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Legge  municipale  tarentina 


Negli  ultimi  mesi  dell'anno  1894  il  prof.  Luigi  Viola  scopri 
in  Taranto  parecchi  frammenti  di  una  tavola  di  bronzo,  i  quali 
ricomposti  insieme  ci  hanno  data  tutta  la  prima  colonna  e  po- 
chissime lettere  del  principio  delle  linee  della  seconda  colonna. 
Il  prof.  Viola  pubblica  il  testo  con  commenti  suoi,  miei  e  del  De 
Petra  nei  Monumenti  editi  dall'Accademia  dei  Lincei.  Io  ristampo 
qui  pressoché  contemporaneamente  il  testo  per  utilità  dei  cultori 
del  diritto  romano  con  alcune  illustrazioni  simili  naturalmente 
a  quelle  della  pubblicazione  testé  citata. 

Ecco  il  testo  con    pochi  e    quasi    sicuri   supplementi. 
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Riguardo  alla  lettura  è  da  osservare  che  la  tavola  non  fu 
incisa  molto  correttamente:  cosi,  per  esempio,  si  incontra  reli- 
giossae  nella  lin.  2,  ^)  l'abbreviazione  ìnagi  nella  lin.  36,  e  più  altri 
errori  simili.  Nella  lin.  9  è  incerto  se  debba  leggersi  praes  stai 
in  due  parole,  ovvero  ijraesstat  in  una  sola.  Nella  stessa  linea  9 
è  incerto  se  Vad  IlIIvir.  debba  integrarsi  con  IIIIvir{itm)  ov- 
vero con  inivir(os).  Nelle  linee  21  22  alle  parole  negotive  pu- 
hlicei  gesserit  ci  si  aspetterebbe  un  quid  in  appoggio  del  genitivo 
(confr.  linea  23),  e  anche  il  puhlicei  potrebbe  essere  scambiato 
con  publice  (confr.  anche  linea  23).  Nella  linea  30  poi,  dove  ho 
posto  ffaxitj,  è  necessario  avvertire  che  nel  bronzo  la  prima 
lettera  si  leggerebbe  ora  più  probabilmente  e  che  /,  sicché  in- 
vece di  ffaxitj  fu  proposto  efgeritj,  efxcogitaveritj .  Ma  la  F  può 
facilmente  essersi  guasta  in  E,  Più  importante  è  il  notare,  che, 
a  parer  mio,  nella  linea  3  sono  state  probabilmente  omesse  dal- 
l'incisore parecchie  parole,  forse  una  linea  dell'  originale;  perchè 
non  credo  possa  stare  la    frase  fraudemve  publicum   peius   facito. 

11  publicum  ha  bisogno  di  un  sostantivo  che  lo  regga.  Si  potreb- 
be supporre  qualche  cosa  come  neive....  aurum  argentum  aes  pu- 
blicum peius  facito,  pel  confronto  con  la  lex  lulia  peculatus^  di 
cui  parlerò  più  oltre. 

Siamo  pertanto  in  presenza  della  nona  tavola  della  costitu- 
zione del  municipio  di  Taranto.  Ciò  non  può  essere  dubbio.  Il 
municipiiim  vi  è  menzionato  nelle  linee  1.  5.  6.  10.  11.  17.  18. 
21.  25.  26.  27.  31.  32.  35.  39.  41.  43  ed  è  chiamato  municipium 
tarentinum  nelle  linee  11.  18-19.  26.  31.  43.  Inoltre  Taranto  vi 
è  nominata  nelle  linee  7.  8.  27.  Il  municipio  comprendeva  Ta- 
ranto città  (oppidum,  linee  27.  32)  e  il  territorio  circostante  (in- 
tra eius  municipi  fineis  (linee  27-28.  41).  — La  legge  è  una  lex  data, 
come  si  designa  essa  stessa  nella  linea  8,  e  ciò  concorda  con 
quanto  sappiamo  circa  gli  statuti  dei  municipii:  2)  confr.  Tab. 
Heracl.  linea  159;  lex  Genetivae  Iidiae,  cap.  67;  lex  Salpensana  cap. 
26  linea  43;  Cicero  Verr.  II,  2,  37,  90;  50,  125;  Livius  9,  20, 
5;  45,  30,  32;  Livii  Epii  100.  Essa  fu  dunque  stabilita  dal  magi- 

i)  Il  confronto  con  le  linee  io.  17  dimostra  che  anche  nella  linea  2  doveva  scriversi 
reltgiosae:  tuttavia  sulla  forma  in  ossus  confronta  Corssen  Beitràge  480. 

2)  Vedi  specialmente  Mommsen  Stadlrechte  der  lai.  Geni.  Salp.  u.  Mal.  p.  394. 
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strato  romano,  cui  fu  demandato  l'incarico  di  costituire  il  muni- 
cipio tarentino  {constituere  leges,  Cicero  Verr.  II.  2,  16,  40,  mu- 
nicipium  constituere,  lex  Mamilia  cap.  53.  55.) 

Sfortunatamente  i  capitoli  più  intelligibili  del  frammento 
conservatoci  di  questa  legge  non  contengono  gran  che  di  nuo- 
vo, e  corrispondono  per  la  sostanza  e  spesso  anche  per  la 
forma  a  disposizioni,  che  ci  sono  già  note  per  le  altre  leggi. 
Le  parti,  che  per  la  novità  loro  o  per  la  natura  del  loro  con- 
tenuto apparirebbero  più  importanti,  come  per  esempio  il  capi- 
tolo del  quale  ci  è  coaservato  il  principio  nelle  ultime  due  linee 
della  prima  colonna,  e  l'altro  relativo  a  materia  testamentaria,  di 
cui  leggiamo  poche  ed  incomplete  parole  nelle  linee  32  e  seguenti 
della  seconda  colonna,  sono,  almeno  per  me,  pressoché  inintel- 
ligibili. 

Ciò  posto,  ci  si  appalesa  di  massima  importanza  la  determi- 
nazione dell'età  di  questa  legge,  poiché  questa  potrà  darci  luce 
circa  il  rapporto  di  priorità  di  fronte  alle  leggi  simili  e,  se,  come 
infatti  dimostreremo,  la  nostra  legge  é  precedente  alle  altre  si- 
mili, ciò  potrà  indurci  anche  ad  alcune  più  generali  conclusioni 
non  prive  di  valore  per  la  storia  del  diritto. 

Alla  domanda  circa  l'età  di  questa  legge  tarentina  si  può 
rispondere  con  grande  approssimazione  in  base  alle  seguenti  os- 
servazioni. 

Già  la  forma  della  legge  ci  fa  pensare  al  settimo  secolo  di 
Roma.  Vi  si  adatta,  mi  pare,  il  carattere  delle  lettere  simile  a 
quello  delle  altre  tavole  di  quel  tempo^);  vi  si  adatta  la  grafia 
di  molte  parole,  e  la  mancanza  di  spezzature  di  parole  in  fine 
di  linea.  Cosi  sono  indizii  di  tale  età  la  forma  pequnia,  l'ab- 
bondanza di  ei  per  i  [neive,  selve,  quei  primi,  tahuleis  etc  etc),  le 
forme  suora,  hoic,  il  verbo  faxit,  e  la  rara  forma  clouacas.  Riguar- 
do al  faxit  confr.  la  lex  Siila  de  ponderlbus,  la  lex  agraria  linea 
25  e  forse  84,  l'iscrizione  in  OIL.  I  n.  542,  e  gli  esempii  lette- 


i)  Il  prof.  Viola  ha  fatto  l'importante  scoperta  che  in  questa  tavola,  e  in  molte  al- 
tre prima  inosservate,  l'incavo  delle  lettere  era  pieno  di  una  composizione  bianca,  sicché 
sul  bronzo  nuovo  lo  scritto  spiccava  in  bianco  sul  bruno  del  metallo. 
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rarii    nel    lessico    Porcellini  —    de    Vit;    riguardo   a   clouacas 
confr.  le  iscrizioni  in  CIL.  I.  n.  1178  e  X  n.  5055.  5679.  i) 

Il  confronto  della  nostra  tavola  con  quella  di  Eraclea  ci  in- 
duce ad  ammettere  la  maggiore  antichità  della  nostra.  Infatti  la 
nostra  ha  pequnia,  laddove  l'eracliense  ha  pecunia  (linee  19,  37. 
38.  40.  41.  43.  44.  48.  97.  107.  125.  140);  la  nostra  ha  deixerit, 
dove  l'eracliense  ha  dixerit  (linea  74);  la  nostra  faxit,  dove  1'  e- 
racliense  fecerit  (linee  42.  91,  92,  97.  101.  102.  107.  110.  112.  117 
123.  140);  ed  alcune  forme  antiquate  non  sono  costanti  nella 
eracliense  (vedi  per  esempio  neve  nelle  linee  18.  22.  71.  90.  95. 
96.  104.  105.  106.  129.  132.  137.  139.140.  162  —  vti  nella  linea 
21  —  nisi  nelle  linee  57.  87.  100  —  suum  nella  linea  32  etc); 
finalmente  nella  eracliense  si  trovano  in  fin  di  linea  non  rare  le 
spezzature  di  parole. 

I  passi  comuni  alla  nostra  legge  e  a  quella  di  Genetiva  lidia 
ci  dimostrano  la  priorità  della  nostra:  cosi  p.  e.  nel  capo  75  la 
legge  di  Genetiva  ha  fecerit,  mentre  la  nostra  ha  faxit,  linea  34: 
nel  capo  77  quella  ha  cloacas,  mentre  la  nostra  ha  clouacas,  linea 
39;  quella  fines  qui,  mentre  la  nostra  fineis    quei,    linea   41. 

Ma  più  forte  di  queste  prove  è  un  altro  ordine  di  considera- 
zioni di  valore  veramente  decisivo. 

E  chiaro  che  la  nostra  legge  contiene  il  primo  statuto  del 
municipio  di  Taranto,  poiché  nelle  linee  7  ed  8,  nel  capitolo  re- 
lativo alla  caidio  praedibus  praediisque  da  darsi  dai  primi  magi- 
strati, si  parla  dei  magistrati,  che  primi  verranno  in  Taranto;  il 
che,  se  può  già  sembrare  alquanto  strano  per  la  prima  costitu- 
zione del  municipio  in  una  città  come  Taranto,  sarebbe  del  tutto 
incomprensibile  se  Taranto  fosse  già  stata  prima  municipio  ro- 
mano. Possiamo  pertanto  ritenere  che  la  data  della  nostra  legge 
è  la  medesima  della  prima  costituzione  di  Taranto  a  municipio 
romano. 

Ma  quale  è  mai  questa  data  ? 

Anche  se  ci  mancassero  prove  speciali,  tutte  le  presunzioni 
porterebbero  alla  conclusione,  che  Taranto  non  dovesse  avere  molto 


i)  La  forma  clouaca  è  richiesta  anche  dalla  etimologia  vedi    Vani^ek  Eiym.    IVor- 
terbuch  der  lat.  Sprache,  1881,  pag.  72. 
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tardato  a  diventare  municipio  romano  in  seguito  alla  legge  Julia 
de  civitate  e  alla  Plautia  Papiria  e  per  ciò  poco  dopo  il  664  di 
Roma. 

Ma  le  prove  più  dirette  ci  sono  date  dall'orazione    di    Cice- 
rone 2^^'o   Archia. 

Cicerone  pronunziò  1'  orazione  prò  Archia    nell'  anno    692   di 
Roma,  e  in  quel  tempo  Taranto  era  municipio  romano.  Ecco  in- 
fatti   1'  andamento    della    argomentazione    dell'  oratore.  Cicerone 
(ib.  3,5)  ricorda  che  Archia  aveva    ottenuta    la    cittadinanza    di 
Taranto,    Reggio    e  Napoli:    "  itaque    hunc    et  Tarentini  et    Re- 
gini  et  Neapolitani  civitate  ceterisque  praemiis  donarunt  et  om- 
nes  qui  aliquid  de  ingeniis    poterant    iudicare    cognitione    atque 
hospitio  dignum  existimarunt  „  Taranto  dunque,  come    Reggio  e 
Napoli,  era  città  peregrina  ^)   prima  dell'anno  652  di  Roma,  poi- 
ché Cicerone  aggiunge  subito  dopo  le  parole  testé  riferite:   "  liac 
tanta  celebritate  famae  quum  esset  iam  absentibus  notus,  Romam 
venit,  Mario  consule  et    Catulo  „   e    questo    consolato  è    appunto 
quello  del  652.  Di  poi  Archia  fu  ascritto  alla  cittadinanza  di  E- 
raclea  civitas  aequissimo  iure  ac  foedere  (4,6),  e  poiché  per  la  leg- 
ge di  Silvano  e  Carbone  (o  legge  Plautia  Papiria  del  664  o  665) 
era  stata  concessa  la  cittadinanza  romana  a  coloro,  che,    essendo 
ascritti  alle  città  federate,  avessero  il  domicilio  in  Italia  al  mo- 
mento della  promulgazione  della  legge  stessa  e  avessero  entro  60 
giorni  fatta  la  professio  dinanzi  al  pretore,  Archia,  secondo  il  suo 
difensore  aveva  ottenuta  la  cittadinanza   romana.    Ma    nel    corso 
del  suo  ragionamento   Cicerone    (5,  10)   soggiunge:    "  quae    cum 
ita    sint,  quid    est    quod   de    eius    civitate    dubitètis,    praesertim 
quum  aliis  quoque  in  civitatibus  fuerit  ascriptus?  Etenim  quum 
mediocribus  multis  et  aut  nulla  aut  humili  aliqua  parte   praedi- 
tis  gratuito  civitatem  in  Graecia  homines  impertiebant,    Reginos 
credo  aut  Locrenses  aut  Neapolitanos  aut  l'arentinos,  quod  scae- 
nicis  artificibus  largir!  solebant,  id  huic  summa  ingenii  praedito 
gloria  noluisse  !  Quid  ?  quum  ceteri  non  modo  post  civitatem  datam, 
sed  etiam  post  legem  Papiam  aliquo  modo  in  eorum  miinicipiorum 
tabulas  irrepserimt,  hic  qui  ne  utitur  quidem  illis,  in    quibus    est 

i)  Confr.  ZcMPT  Comm.  epigr.  I  p.  392,    Langh   Alterth:  WV-   p.  49,    Marqcardt 
Siaatsverwaltung  I-  p.  45  a  48;  Mommsen  C.I.L.  I  p.  87. 


14  BULLETTINO   DELL'  ISTITUTO   DI   DIRITTO    ROMANO 


scriptus,  quod  semper  se  Heracliensem  esse  voluifc,  reiicietur?  „ 
Da  questo  passo  parmi  si  possa  trarre  con  certezza  la  conseguen- 
za che  anche  Taranto  era  diventata  municipio  romano  in  forza  del- 
le leggi  del  664  ^) ,  appunto  come  sappiamo  d'altra  parte  di  Na- 
poli 2),  di  Eraclea  3)   e  di  Reggio.  4) 

Conchiudiamo  dunque  che  la  nostra  legge  municipale  deve 
essere  stata  data  ai  Tarentini  poco  dopo  il  664  di  Roma.  Questa 
data  cosi  antica,  che  ci  riporta  ad  un  tempo  anteriore  alla  legis- 
lazione di  Giulio  Cesare,  e  e'  induce  a  ritenere  che  la  nostra 
legge  si  riconnetta  ad  uno  schema  generale  di  costituzione  mu- 
nicipale del  tempo  in  cui  fu  emanata  la  legge  de  civitate,  costi- 
tuisce come  ho  avvertito  più  sopra  la  massima  importanza  sto- 
rica della  nuova  scoperta.  Per  questa  data  diventano  interessanti 
anche  le  coincidenze  della  nostra  legge  con  quelle  posteriori  di 
simile  natura. 

Il  ch.mo  De  Petra,  nel  suo  scritto  inserito  nei  Monumenti 
dell'Accademia  dei  Lincei  come  commento  alla  nostra  legge,  so- 
stiene che  la  lex  lidia  municipalis  non  fosse  quella  della  tavola 
di  Eraclea,  ma  bensì  una  che  accompagnò  come  schema  generale 
di  costituzione  municipale  la  vecchia  lex  Julia  de  civitate.  La  lex 
Mamilia,  che  anche  il  De  Petra  dice  essere  la  lulia  agraria  ]del 
695,  0  meglio  un  allegato  di  essa,  fu  fatta  per  le  colonie,  ma  in 
modo  da  valere  anche  pei  municipii.  La  tavola  di  Eraclea  con- 
tiene una  legge  satura  di  parziali    riforme. 

.    Passiamo  ora  alla  illustrazione  delle  singole  parti  del  fram- 
mento rimastoci. 

La  tavola  stessa  porta  il  numero    Villi,    nessun    dubbio   su 

1)  Vedi  pure  Cicero  F(?rr.  II  4,  60,  135.  —  Confr.  Zumpt  Coinm.  epigr.  I  p.  392 
nota  I,  p.  467.  In  qua!  rapporto  il  municipio  venisse  a  trovarsi  con  la  colonia  dell'  anno 
632  (Veli.  I.  15,  4;  confr.  Plutarchus  G.  Gracchus  8;  [Aur.  Vict.]  de  vir.  ili.  65,3;  rimane 
oscuro,  come  più  altri  punti  relativi  a  tale  colonia. 

2)  Cicero  prò  Balbo  8,  21;  ad  Alt.  io,  13,  i.  —  conf.  Beloch  Campanien  »  p.  33. 
40.  —  Il  passo  di  Cicerone  prò  Balbo  8,21  è  stato  male  interpretato  dal  Rudorff  RSm. 
Rechisgeschichte  1  p.  31  nota  13,  e  dallo  Herzog  Gesch.  u.  Syst.  d.  roni.  Slaats-Ver- 
fassung.  I.  p.  496  come  se  gli  Eracliensi  e  i  Napoletani  avessero  preferita  la  loro  anti- 
ca condizione  alla  cittadinanza  romana  loro  offerta.  Cicerone  dice  solo  che  vi  fu  un 
grande  partito  in  questo  senso;  ma  evidentemente  la  maggioranza  fu  per  l'accettazione 
della  cittadinanza  romana.  Vedi  pure  Mommsen  Rom.  Gesch.  «  II  p.  239. 

3)  Cicero  prò  Balbo  8,  21. 

4)  Cicero  ad  fam.  12,  25,  3;   Verr.  II,  4,  60,  135. 
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questo  punto,  e  poiché  essa  apparisce  divisa  in  due  colonne  e  la 
prima  colonna  rimastaci  contiene  più  di  quattro  capitoli  del- 
la legge,  si  può,  con  un  calcolo  molto  all'  ingrosso,  argomen- 
tare che  i  capitoli  a  noi  conservati  sono  all'  incirca  tra  il  60°  e 
rSQo  della  legge.  Né  a  molto  lontana  conclusione  ci  condurrebbe 
l'analogia  delle  altre  leggi  municipali  a  noi  note,  poiché  nella  legge 
di  Genetiva  Julia  i  capitoli,  che  corrispondono  a  quelli  della  no- 
stra legge,  portano  appunto  i  numeri  75  e  77,  e  della  legge  Ma- 
lacitana  si  possono  riscontrare  i  capitoli  60.  62.  67. 

Mentre  nelle  leggi  Mamilia,  Rubria,  Ursonense,  Salpensana, 
Malacitana  i  capitoli  sono  numerati,  e  nella  Salpensana  e  Mala- 
citana  hanno  anche  titoli  ^),  nella  nostra  i  numeri  mancano,  co- 
me del  resto  in  molte  altre.  =) 

Le  prime  6  linee  della  colonna  che  ci  é  rimasta  contengono 
la  fine  di  un  capo  della  legge  diretto  contro  il  peculato.  Note- 
vole è  la  somiglianza  della  disposizione  contenuta  in  queste  linee 
con  ciò,  che  ci  é  ricordato  dalla  lex  Julia  peculatus  nella  1.  1  D 
ad  1.  Jul.  pecul  48,  13  (Ulp.  lib  44  ad  Sab.):  "  Lege  Julia  pecu- 
latus cavetur  ne  quis  ex  pecunia  sacra  religiosa  publicave  auferat 
neve  intercipiat  neve  in  rem  suam  vertat  neve  faciat  quo  quis 
auferat  intercipiat  vel  in  rem  suam  vertat,  nisi  cui  utique  lege 
licebit:  neve  quis  in  aurum  argentimi  aes  puhlicum  quid  indat 
neve  immisceat  neve  quo  quid  indatur  immisceatur  faciat  sciens 
dolo  malo,  quo  id  peius  fiat„  e  nella  1.  4  pr.  eod.  (Marcian.  lib.  14 
Instit.)  "  Lege  Julia  peculatus  tenetiir,  qui  pecuniam  sacram  re- 
ligiosam  abstulerit  interceperit  „  e  nella  1.  11.  (9)  §  2.  eod.  (Paul, 
lib.  sing.  de  iud.  pubi.)  "  Labeo  libro  trigesimo  octavo  posterio- 
rum  peculatum  definit  pecuniae  puhlicae  aut  sacrae  furtum  non  ab 
eo  factum  cuius  periculo  fuit.  „  Vedi  pure  §.  9  Inst.  de  pubi, 
iud.  4,  18. 

Relativamente  a  tale  reato  noi  troviamo  infatti  la  pena  del 
quadruplo,  che  é  comminata  nella  nostra  legge:  confr.  Paul.  Sent. 
5,  27;  1.  8.  §.  1(6.  §.  2.)  D.  ad  1.  Jul.  pecul.  48, 13;  1  15(13)  eod.; 

i)  La  lex  Adita  ha  titoli,  ma  non  numeri. 

2)  Vedi  per  esempio  lex  agraria,  lex  Antonia  de  Thermessibus,  lex  Coi-nelia  de 
XX  quaest.,  il  frammento  Atestino  (anche  in  ciò  diverso  dalla  legge  Rubria),  la  tavola  di 
Eraclea  etc. 
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1.  1  C.  Theod.  de  crina,  pecul.  9,  28;  Edictum  Theoderici  115; 
confr.  per  analogia  1.  1  C.  ad  1.  lui.  repot.  9,  27;  1.  3  §.  1  C. 
de  adsess.  1,  51;  1.  1  C.  de  his  qui  ex  pubi.  rat.   10,  6. 

Si  osservi,  ma  senza  darvi  troppo  peso,  che  anche  nel  testo 
citato  del  Codice  Teodusiano  la  pena  del  quadruplo  è  chiamata 
multa.  Per  l'uso  di  questa  parola  confr.  Mommsen  Staotsrecht  I' 
p.  180  n.  2,  dove  però. converrà  per  la  nostra  legge  aggiungere 
che  la  parola  multa  si  può  addirittura  considerare  come  appar- 
tenente allo  stile  legale  proprio,  in  quest'  applicazione.  Veggasi 
del  resto  pure  Bruns  Popularklayen  (Kldn.  Schriften  I  p.  225 
segg.);  HuscHKE  Multa  p.  250  segg. 

Anche  il  verbo  avertilo  (linea  2)  è  caratteristico  del  pecu- 
lato e  doveva  essere  usato  nelle  leggi  anteriori  alla  Giulia,  alle  qual 
probabilmente  ancora  allude  il  verbo  avertere  che  si  legge  in  Var- 
RONE  de  l.  l.  5,  95  e  in  Cicerone   Verr.  II,  1,  4,  11  e  3,  76, 175. 

Ho  già  detto  più  sopra,  che  la  linea  3  probabilmente  deve  in- 
tegrarsi in  base  alla  citata  1.  1  D.  ad  1.  lui.  pecul.  48,  13. 

La  nostra  tavola  dunque  ci  conferma  l'esistenza  di  una  legge 
romana  sul  peculato  antei'iore  alla  Giulia  e  un  pò  diversamente 
concepita,  benché  sostanzialmente  simile  ad  essa;  legge  sulla  quale 
fu  modellato  il  capitolo  dello  statuto  municipale.  Già  il  Sigonio 
de  iudiciis  II  e.  28  i)  aveva  divinata  l'esistenza  di  questa  legge 
anteriore  e  dietro  a  lui  molti  scrittori  l'avevano  ammessa. 2)  Con- 
fronta Auct.  ad  Herenn.  1,  12,  22;  GlGFMO de  invent.  1,  8,  11;  Verr. 
1,  13,  39;  ir,  1,  4,  11;  5,  12;  3,  72,  168;  76,  177;  2iro  Cluent.M, 
94;  53,  147;  prò  Murena  20,  42  etc.  Se  la  data  della  nostra  legge 
è  stata  più  sopra  esattamente  determinata  la  lex  jJeculatus  roma- 
na, di  cui  le  6  linee  ci  conservano  il  ricordo  sarebbe  anche  an- 
teriore ad  una  lex  Cornelia,  che  forse  fu  emanata  in  tale  materia. 

Passando  alle  particolari  espressioni,  che  richiamano    la  no- 
stra attenzione  in  queste  prime  linee,   noterò    che    la  forma    per 
.  litteras  publicas  (linea  3),  nel  senso  di  documenti  specialmente  di 
contabilità,  trova  riscontro  nella  legge  di  Genetiva  capo  81  linea 

1)  Opp.  Mediol.  1736.  V   col.  800  segg. 

2)  Come  p.  es.  Heineccius.  Antig.  rom  IV.  i8  g.  71  (ed.  Mflhlenbruch  1841  p.  795) 
Rein  Crimtnalrecht  p.  674  e  in  Pauly  Real-Encycl.  d  class.  Alterth.  v.  peculatus  V  p. 
1268;  Walter  Gesch.  d.  rom  Rechts  ^  Il  §  813  p,  471;  Geib  Lehrb.  d.  detUschen  Straf- 
rechts  i.  §.  io  p.  51;  Zumpt  Criminalrecht  II,  2,  78  segg.;  Lange  Alterth.  IIP  p.  166. 
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22  ed  in  Cicerone  prò  Quinci.  11,  38;    Ferr.  II,  4,  12,  27;  5,  22,  56^). 

Inoltre  è  da  osservare  che  la  formula  petitio  exaclioque  esto  con- 
(linea  6)  è  essa  pure  segno  che  la  legge  è  piuttosto  antica,  e  ci 
ferma  nella  corretta  terminologia.  Infatti  7;>e^i^io  (v.  anche  1.  35)  è  la 
parola  propria  2)  ed  essa  sola  si  trova  nella  Mamilia  e.  54,  come 
nella  tavola  di  Eraclea  lin.  19.  97.  107.  125.  141;  mentre  nel- 
parola  lex  Coloniae  Genetivae,  almeno  nel  testo  quale  ci  è  perve- 
nuto, si  ha  petitio  nei  capi  97  e  61,  ma  in  questo  ultimo  poi 
relativamente  ai  magistrati  si  aggiunge  exactio  indicatioqiie,  nei 
capi  74.  75.  81.  82.  92.  93.  97.  104  si  ha  petitio  persectttioque,  nel 
capo  73  petitio  persecutio  exactioqzce;  nei  capi  più  recenti  125.  126. 
128.  129.  130.  131.  132  si  ha  la  forma  sovrabbondante  actio  pe- 
titio persecutioque  ex  h.  l.  ius  potestasqne  esto.  Nelle  leggi  Salpen- 
sana  e.  26  e  Malacitana  e.  58.  62.  67  si  trova  pure  actio  petitio 
persecutio.  Per  la  storia  di  queste  inutili  ridondanze  è  degno  d'at- 
tenzione, che  mentre  nella  lex  Mamilia  capo  54  si  ha  solo  petitio, 
nella  lex  Genetivae  capo  104  in  una  disposizione  corrispondente 
a  quel  capo  della  legge  Mamilia  si  ha  petitio  persecutioque  e  più 
tardi  Callistrato  nella  1.  3  D.  de  term.  moto  47.  21,  riferendosi  a 
simili  disposizioni  della  legge  agraria  di  Cesare,  usa  le  parole 
actionem  petitionem. 

In  quanto  ad  exactio,  che  si  legge  pure  nella  linea  6  della 
nostra  tavola,  veggansi  lex  latina  tah.  Bantinae  linea  9,  lex  Ma- 
milia e.  55,  lex  Col.  Genetivae  e.  61.  73,  lex  luci  Spoletini  linea  17. 

La  disposizione  contenuta  nelle  linee  7-14  della  prima  co- 
lonna della  nostra  tavola  si  riferisce  alla  cardio  praedihus  prae- 
diisque  dei  primi  magistrati  del  municipio  allora  costituito.  Pa- 
recchi punti  particolari  sono  qui  degni  di  nota. 

Le  parole  ////  vir[e}]  aediUsque  (linea  7)  non  debbono 
farci  credere  che  in  Taranto  vi  dovessero  essere  quattro  quattuor- 
viri  oltre  gli  edili;  noi  troviamo,  più  oltre  nella  linea  14  della 
legge  stessa:  comitia  duovireis  aedilibusve  rogandeis,  nella  linea  39 
la  espressione  IIII  vir  II  vir  aedilisve,  e  nella  linea  44  duovirum. 
Questa    oscillante  terminologia  della  legge  può  forse  spiegarci  la 

1)  Per  la  sostanza  vedi  pure  1.  12  (io)  pr.  D.  ad  leg.  Jul.  pecuL  48,  13.  Confr.  pure 
1.  IO  (8)  g  I  eod. 

2)  Vedi/<?jr  Acilia  linee  3.  4.  41;  confr.  Bruns  Popularklagen  \k\\sì  Zeiischr.f.  R.  G. 
Ili  p.  387  e  Kleinere  Schriften  i  p.   352. 

Bull,  dell' Jsiit.  di  Diritto  Romano,  Anno   IX.  2 
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varietà  anche  altrove  spesso  notata  ^)  e  ritenuta  come  eccezione 
ad  una  regola. 

A  me  pare  che  la  regola,  per  cui  i  IIII  viri  sono  propri  dei 
municipi,  i  II  viri  delle  colonie  non  debba  prendersi  troppo  ri- 
gorosamente. Basta  una  scorsa  data  al  CIL.  per  vedere  come  sia 
frequente  negli  stessi  luoghi  la  denominazione  mista  di  ////  viri 
e  //  viri.  Il  supporre  una  mutazione  da  municipio  a  colonia  o 
viceversa  è  il  più  delle  volte  sforzato  e  inaccettabile.  Più  proba- 
bile è  ammettere  un  uso,  secondo  il  quale  gli  stessi  magistrati 
ora  si  consideravano  pertinenti  al  più  numeroso  collegio  dei  IIII, 
ora  al  più  ristretto  dei  II,  senza  una  costante  regola  giuridica.  — 
Tra  i  molti  esempi,  istruttivo  è  quello  che  si  può  trarre  dalle 
due  iscrizioni  pompeiane  relative  a  Cuspio  e  Loreio,  CIL.  X 
n.  937.  938. 

Per  la  forma  quei  h.  l.  primei  erunt  deve  riscontrarsi  la  leg- 
ge di  Genetiva  capo  69:  II  viri  qui  post  coloniam  deductam  pri- 
mi erunt;  confr.  pure  il  capo  70  della  stessa  legge  e  il  capo  26 
della  legge  Salpensana. 

Notevoli  sono  le  espressioni  delle  linee  7.  8:  quei  eorum  Ta- 
rentum  venerit  is  in  diebus  XX  proxwneis  quibus  post  hanc  legetn 
datam  primum  Tarentum  venerit,  le  quali  fanno  pensare  ad  una 
nomina  fuori  di  Taranto  dei  primi  magistrati  del  municipio  ta- 
rentino,  da  parte  dello  stesso  delegato  alla  costituzione  del  mu- 
nicipio. 

Ho  già  più  sopra  detto  che  ciò  può  parere  alquanto  singo- 
lare, trattandosi  della  trasformazione  in  municipio  romano  di  una 
antica  città  greca,  mentre  questa  venuta  dal  di  fuori  dei  pri- 
mi magistrati  sembrerebbe  piuttosto  conveniente  alla  costituzio- 
ne d'una  colonia.  Applicando  qui  l'ipotesi  testé  esposta  dal  De 
Petra,  alcuno  potrebbe  forse  attribuire  anche  questa  formula  ad 
uno  schema  generale  fatto  per  la  costituzione  tanto  di  municipi, 
quanto  di  colonie.  Ma  si  può  ben  anco  ritenere  che  i  primi  ma- 
gistrati comunali  nominati  dal  costituente  si  trovassero  fuori  di 
Taranto  e  forse  anche  a  Roma. 

i)  Confr.  Marquardt  Staalsvenvaltung.  I2  p.  152  seg.  —  Il  De  Petra  crede  che  il 
cumulo  delle  due  designazioni  possa  dipendere  dallo  schema  generale  fatto  per  municipii  e 
colonie. 
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La  disposizione  contiene  in  sostanza  per  i  primi  magistrati 
ciò,  che  per  gli  ulteriori  è  ordinato  nelle  linee  14-20;  cosi  anche 
nella  legge  Salpensana  capo  26  si  parla  insieme  dei  primi  e  de- 
gli ulteriori  magistrati. 

Le  parole  quei  prò  se  praesstat  della  linea  9  accennano  alla 
garanzia  da  prestarsi  dai  magistrati.  Conf.  circa  questo  praes  stai 
o  praesstat  Varrò  de  l.  l.  5,  40;  Festus  e^?.  v°  manceps  (P.  151).^) 

E-elativamente  alla  forma  (linea  9)  facito...  praedespraediaque... 
det  si  vegga  la  legge  Acilia  linea  57.  —  Notevole  parmi  la  for- 
ma ad  mi  vir.  det:  in  generale  si  trova  in  simili  casi  usato  il 
dativo  invece  dell'ai  coll'accusativo,  e  in  questa  stessa  legge  si 
ha  il  dativo  nella  linea  13. 

L'obbligo  dei  magistrati  di  dare  cauzione  per  la  propria  am- 
ministrazione fu  dal  MoMMSEN  Stadtrechte  p.  420,  posto  in  dub- 
bio per  il  tempo  della  repubblica.  La  nostra  legge  ci  dimostra 
che  almeno  nell'  ultimo  secolo  della  repubblica  quest'  obbligo  e- 
sisteva. 

La  cauzione  reìn  puhlicarà  salvam  fare,  com'  è  chiamata  nei 
testi  giustinianei  ^),  che  nella  legge  Malacitana  capo  57  è  detta 
de  pecunia  communi  e  nel  capo  60  lin.  32-34  è  formulata  "  pe- 
cimiam  communem  eorum  [se.  municipum],  quam  in  honore  suo 
tractaverit  salvam  is  fare,  nella  nostra  legge  è  riferita  con  una  for- 
mula pia  particolareggiata  (lin.  10-33,  confr.  lin.  17-20),  che  com- 
prende anche  l'obbligo  di  render  conto  al  Senato  municipale. 

Nella  legge  latina  Bantina  lin.  14  segg.  e  poi  nelle  leggi  mu- 
nicipali di  Salpensa  (capo  26)  e  di  Malaga  (capo  59)  noi  trovia- 
mo, che  dai  magistrati  e  da  coloro,  che  chiedono  le  magistrature, 
si  esige  anche  un  giuramento  di  osservare  rettamente  le  leggi.  3) 
Di  tale  giuramento  non  è  fatta  menzione  nei  frammenti  della  no- 
stra legge;  ciò  non  esclude,  che  forse  in  altri  capi  il  giuramento 
non  fosse  richiesto;  ma  è  tuttavia  da  notare,  che  la  disposizione 

i)  Vedi  per  la  sostanza  Ihering  Geùi  des  rom.  Rechts  4  ed.  (1880J  voi.  3  part,  i, 
pag.  192  segg.  nota  240  a,  e  prefazione  pag.  XII  —  XXVII.  Se  la  scrittura  della  nostra 
tavola  fosse  più  certa,  né  vi  fosse  da  temere  un  errore  dell'  incisore,  le  argomentazioni 
dello  Ihering  vi  troverebbero  un  importante  appoggio. 

2)  L.  3.  i.  f.  D.  de  pec.  15,  i;  1.  I  pr.  g  17  de  niag.  conv.  27,  8;  1.  2  §  5  ad  niun. 
50,  i;  1.  17  g  15  eod. 

3)  Confr  nella  lex  Col.  Genetivae  cap.  81  il  giuramento  richiesto  ai  contabili. 
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contenuta  nelle  linee  14-20  è  tanto  simile  all'  insieme  dei  capi 
59.  60  della  legge  Malacitana  i),  i  quali  impongono  l'obbligo  di 
giurare  prima  dell'obbligo  di  dare  cauzione,  che,  se  il  giuramen- 
to fosse  stato  ordinato  anche  dalla  legge  tarentina,  sarebbe  pro- 
babilmente stato  disposto  appunto  prima  o  in  quelle  linee,  le  qua- 
li invece  parlano  solo  di  caiitio  praedibus  praediisgite. 

L'obbligo  del  magistrato,  cui  la  cauzione  è  data,  di  iscriver- 
la in  <a6u^eis  ^MÒZiceis,  linea  13-20  ^),  corrisponde  perfettamente  a 
quanto  troviamo  in  altre  leggi  a  proposito  di  simili  disposizioni, 
come,  per  esempio,  nella  legge  latina  della  tavola  Bantina  linee 
21.  22.  30;  nella  legge  Acilia  linea  58;  nella  legge  Agraria  linea 
46,  nella  legge  di  Genetiva  capo  131  linee  1.  3.  10.  3) 

L'obbligo  del  magistrato  che  tiene  i  comizii  (linea  14  e  segg.) 
di  far  prestare  cauzione  da  coloro  che  domandano  le  magistratu- 
re, prima  che  sia  proclamato  il  voto  della  maggior  parte  delle 
curie,  ha  riscontro  della  legge  Malacitana  capo  57  linee  54-58  4) , 

Le  linee  51-25  si  riferiscono  al  rendimento  dei  conti  al  Se- 
nato municipale,  imposto  a  tutti  coloro,  che  hanno  gerito  i  pub- 
blici negozii.  Un  confronto  si  può  trovare  nelle  disposizioni  del- 
la legge  di  Genetiva  capo  80  concepite  in  modo  molto  simile,  e 
della  legge  Malacitana  capo  67  più  differenti    nella  forma. 

Riguardo  al  gerere  confr.  1.  2  §  1  D.  ad  munic.  50,  1  (Ulp): 
Oestum  autem  in  republica  acclpere  debemus  pecuniam  pitblicam 
tractare  slve  erogandam  decernere. 

Le  linee  26-31  della  tavola  contengono  un'importante  dispo- 
sizione relativa  ai  membri  del  senato  municipale,  i  quali  debbo- 
no avere  entro  il  territorio  del  municipio  Tarentino  un  edificio 
di  non  meno  che  1500  tegole.  Contro  coloro,  che  mancassero  a  ta- 
le obbligo,  è  comminata  la  pena  di  5000  sesterzii  l'anno.  Questa 
disposizione  nella  sostanza  è  simile  a  quella  del  capo  91  della 
legge  di  Genetiva,  che  impone  al  decurione,  all'augure,  e  al  pon- 


l',  Confr.  cap.  57:  ciim  hac  legc  iuraz'ei'il  caveritque. 

2)  Circa  queste  tabulae  publicae  (libri  pubblici)   confr.  pure  Lex  Col.   Gair.l.  e.  81. 

3)  Confr  pure  i  seguenti  passi  i  quali  però  contengono  disposizioni  meno  simili  alla 
nostra  nella  sostanza:  lex  Acilia  linee  15.  25.  27:  lex  agraria  linee  70;  tavola  di  Eraclea 
linee  14.  15.  148.  149.  155;  lex  Col.   Gene/,  cap.  91,  linea  6,  capo  130  linee  40,  47,  48. 

4)  Conf.  pure  capi  59.  60. 
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tefìce  di  avere  domicilium  in  eam  coloniam  oppido  propiusve  it  op- 
pidum  passus  oo....  unde  puinus  eius  quot  satis  sit  capi  possit;  ove  è  da 
osservare  che  domicilium  deve  significare  domits,  come  si  poteva 
già  desumere  dal  confronto  col  capo  98  linee  33.  34  qid  in  ea  co- 
lonia intrave  eius  coloniae  fines  domicilium  praediumve  habebit. 

Il  precetto  della  legge  aveva  due  scopi:  di  assicurare  la  per- 
manenza dei  decurioni  nel  municipio,  i)  e  di  avere  una  certa 
garanzia  2),  per  la  quale  soleva  anche  richiedersi  un  determina- 
to censo. 3)  Il  risultato  vero  era  di  tenere  l'amministrazione  mu- 
nicipale occupata  dalla  classe  più  facoltosa. 

Degna  di  nota  è  la  misura  della  casa  secondo  il  numero 
delle  tegole,  della  quale  però,  come  mi  fa  osservare  il  chiarissi- 
mo De  Petra,  ci  fornisce  un  altro  esempio  il  capo  76  della  legge 
di  Genetiva:  Figlinas  teglarias  maiores  tegidaruTn  CCC,  che  il 
Mommsen  riferiva  invece  alla  produzione  di  non  meno  di  300 
tegole. 

Non  isfuggirà  ad  alcuno  l'interessante  disposizione  delle  li- 
nee 29-31  diretta  a  punire  gli  acquisti  di  case  fatti  in  frode  della 
legge,  cioè  compre  e  mancipazioni  simulate  ovvero  fatte  fiduciae 
causa. 

La  proibizione  di  demolire  in  tutto  o  in  parte  gli  edificii, 
che  si  legge  nelle  linee  32-38,  ci  era  già  nota  per  la  legge  di 
Genetiva  capo  75  e  per  la  legge  Malacitana  capo  62.  4) 

Riguardo  alla  lettura  della  linea  33  richiama  la  nostra  atten- 
zione la  clausola  quod  non  deterius  restituturus  sit  felicemente  let- 
ta, dopo  molte  difficoltà,  dal  chiarissimo  prof.  G.  Gatti. 

A  quanto  si  trova  nelle  due  leggi  poc'anzi  citate  la  nostra 
aggiunge  anche  nelle  linee  35-38  la  determinazione   dell'  uso  del 


i)  Confr.  I.  I  D.  de  decur.  50,  2. 

2)  La  proprietà  di  una  casa  per  garanzia  si  trova  anche  molto  più  tardi  e  ad  altro 
scopo  ricliiesta  in  una  costituzione  di  Arcadio  ed  Onorio,  1.  36  C.  Theod.  de  fund. 
patr.  5,  13. 

3)  Confr.  Cicero  Veri:  II,  2,  49,  120.  122:  Plinius  efiùL  i,  19,  2  etc.  Vedi  Mar- 
QUARDT  Staatsvcrwaltimg  i-  pag.  180. 

4)  Confr.  per  la  sostanza  di  queste  disposizioni  Bachofen  Ausgewilhlle  Lchren  des 
romisc/ien  Civilrechts  pag.  185  e  segg.;  Mommsen  Stadtrechte  pag.  480  segg.  e  commeu' 
lo  alla  legge  Ursonense  in  Epliemeris  epigraphica  IH  p.  1 1 1  ;  De  Ruggiero,  dizionarÌQ 
epigrafico  I  p.  203  segg. 
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denaro  ritratto  dalla  penalità.  Per  il  consumere  pecuniam  in  lu- 
deis  veggasi  anche  la  legge  di  Genetiva  capi  70.  71. 

Nelle  linee  39-42  noi  ritroviamo  relativamente  ai  poteri  dei 
magistrati  circa  le  vie,  fosse  e  cloache  precisamente  la  medesi- 
ma disposizione,  che  ci  è  data  nel  capo  77  della  legge  di  Gene- 
tiva. La  nostra  legge  però  dimostra  che  il  principio  di  quel  capo 
77  deve  correggersi  leggendo  si  quas  invece  di  si  quis.  D'  altra 
parte  nella  linea  41  della  nostra  legge  manca,  dopo  sine  iniuria, 
la  parola  privatorum,  che  si  trova  nella  Ursonense.  Anche  qui 
si  riscontra  la  menzione  del  IIII  vir  accanto  a  II  vir  aedilisve 
come  ho  notato  a  proposito  della  linea  7. 

Maggiore  novità,  come  già  più  sopra  ho  avuto  luogo  di  ricor- 
dare, presenterebbe  certamente  il  capitolo,  del  quale  alla  fine  della 
colonna  ci  sono  conservate  le  due  prime  linee;  ma  cosi  monco 
com'è,  esso  non  può  intendersi  in  modo  sicuro,  né  mi  pare  che 
sia  qui  il  luogo  di  mettere  innanzi  congetture  prive  di  base  suf- 
ficiente. J) 

Terminate  in  tal  modo  le  brevi  osservazioni  speciali  sopra 
ciascun  capitolo  chiuderemo  queste  note  osservando,  che  lo  sche- 
ma generale  delle  leggi  municipali  si  è  mantenuto  per  secoli 
senza  grandissime  variazioni,  sicché  al  tempo  di  Domiziano  si 
hanno  capitoli  perfettamente  simili  a  quelli  di  una  legge  di  poco 
meno  di  un  secolo  prima  di  Cristo.  Ciò  dimostra  che  la  somi- 
glianza esisteva  non  solo  fra  le  leggi  date  in  una  medesima  oc- 
casione e  in  base  al  medesimo  schema,  ma  anche  fra  i  diversi 
schemi  dei  varii  tempi.  Questo  c'insegna  ad  andare  assai  cauti 
nel  determinare  l'identità  di  una  legge  sul  fondamento  di  poche 
frasi  di  essa.  2) 


Vittorio  Scialoia 


t)  Notevole  è  il  termine  del  sessennio  che  è  molto  raro  nel  diritto  romano.  In  que- 
sto momento  io  ne  rammento  solo  tre  esempii,  i  quali  non  pare  abbiano  neppure  alcuna 
analogia  col  caso  nostro  e  sono  la  legge  Visellia  (Ulpiano  3,  6.)  e  in  tempi  molto  poste- 
riori una  costituzione  di  Onorio  e  Teodosio,  che  formala  1.  171  C.  Theod.  de  decur.  12,  i. 

2)  Ora  è  da  riscontrare  anche  lo  scritto  citato  del  De  Petra  sulla  nostra  legge 
tarentina. 


Sulla  1. 3  §  2  D.  qulbus  modis  ususfrucluii  amìttitur  VII,  4. 


Ulpiands  libro  XVII  ad  Sabinum.  Idem  Papinianus  quaerit, 
si  Titio  et  Maevio  usu  fructu  legato  in  repetitione  usus  fructus 
non  totum  sed  partem  Titio  relegasset,  an  viderentur  coniuncti. 
et  ait,  si  quidem  Titius  amiserit,  totum  socio  adcrescere:  quod 
si  Maevius  amisisset,  non  tolum  adcrescere,  sed  partem  ad  eum, 
partem  ad  proprietatem  redire,  quae  sententia  habet  rationem:  ne- 
que  enim  potest  dici  eo  momento,  quo  quis  amittit  usum  fructum 
et  resumit,  etiam  ipsi  quicquam  ex  usu  fructu  adcrescere:  placet 
enim  nobis  ei  qui  amittit  usum  fructum  ex  eo  quod  amittit  nihil 
adcrescere. 

Il  dottor  Carlo  Arno,  in  un  diligente  studio  sul  responso  di 
Papiniano  riferito  in  questo  frammento  (Archivio  giuridico  v.  LV 
f.  3-4),  lo  spiega  cosi:  se  di  due  collegatari  dell'usufrutto  all'uno, 
a  Tizio,  viene  relegata  una  parte,  per  esempio  la  metà,  per  il  ca- 
so che  venga  a  perdere  la  porzione  acquistata,  verificandosi  il 
caso  della  ripetizione  essi  continuano  ad  esser  congiunti  e  ad  a- 
ver  diritto  al  reciproco  accrescimento,  ma  non  si  trovano  fra  di 
loro  nello  stesso  rapporto,  in  cui  erano  posti  dalla  prima  voca- 
zione, perchè  non  sono  più  chiamati  entrambi  del  pari  all'intie- 
ro usufrutto;  e  quindi,  concorrendo  entrambi,  a  Tizio  toccherà  un 
terzo,  all'altro,  Mevio,  due  terzi;  mancando  nuovamente  Tizio, 
}d[evio  acquisterà  l'intero;  mancando  Mevio,  Tizio  acquisterà  q^uel- 
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la  metà  che  è  stato  impedito  di  acquistare  tutta  per  il  concorso 
di  Mevio,  ma  non  oltre,  e  la  metà  restante  si  consoliderà  cella 
proprietà. 

Io  convengo  in  questa  interpretazione,  eh'  è,  se  non  erro,  la 
stessa  data  al  responso  dall'Heimsoeth  {de  usiifructu  adcrescendo 
ex  iure  Roman,  p.  45),  e  riconosco  ora  che,  nel  caso  di  concorso, 
il  riparto  deve  esser  fatto  proporzionalmente  al  rapporto  della 
metà  coli 'intiero.  Non  mi  pare  inutile  di  dare  la  giustificazione 
di  questa  tesi,  per  la  quale  l'Arno  si  limita  ad  un  richiamo  delle 
1.  80  D.  de  leg.  1°  ,  4!  D.  de  leg.  2°  e  23  C.  de  leg.  VI,  37. 

Nel  mio  trattato  Dell' ìisuf rutto  (voi.  I  p.  373)  avevo  affermato 
che  fra  due  legatari,  chiamati  l'uno  ad  una  parte,  l'altro  all'in- 
tiero, la  parte  debba  essere  egualmente  divisa,  la  rimanenza  spetti 
interamente  al  secondo;  ritenendo  che  questa  distribuzione  sol- 
tanto corrisponda  alla  congiunzione  reale  limitata  alla  parte  la- 
sciata al  primo  e  compresa  nel  lascito  al  secondo  (c(.  Cuiacio 
Comm.  ad  tit.  37  C.  de  leg.  ad  1.  23,  ed.  Prato  v.  IX  e.  1240). 
Persisto  nella  convinzione  ivi  (p.  365,  372)  espressa,  che  l'ordi- 
namento del  diritto  d'accrescere  non  si  possa  indurre  dall' in^eji- 
zìone  manifesta  o  presunta  del  testatore;  dipende  certo  esclusi- 
vamente dalla  volontà  sua  di  ordinare  una  vocazione,  che  apra 
la  via  ai  legatari  di  estendere  il  loro  acquisto,  se  i  conchiamati 
vengono  a  mancare;  ma  se  la  vocazione,  ch'egli  ha  posto  in  atto,  non 
è  di  tale  natura,  tutti  i  benefici  ulteriori  eh'  egli  abbia  avuto 
l'intendimento,  di  assicurare  ad  essi,  non  possono  pretenderli  in 
forza  di  quella,  e  non  possono  trasmetterli,  se  l'eventualità  a  cui 
il  testatore  li  ha  subordinati  si  verifica  dopo  la  loro  morte,  ai 
propri  eredi.  Che  la  vocazione,  da  cui  deriva  la  possibilità  del- 
l'accrescimento sia  quella  soltanto  per  cui  più  son  chiamati  a  ri- 
cevei'e  la  stessa'  cosa,  non  è  la  formulazione  astratta  del  risul- 
tato a  cui  porta  l'esperienza  nella  ricerca  dell'intenzione  del  te- 
statore, ma  la  conseguenza  logica,  che  trae  il  diritto  oggettivo 
dal  rapporto  fra  la  delazione  e  l'acquisto  del  legato:  non  è  una 
dipendenza  del  primo  acquisto,  e  quindi  non  è  trasmessibileagli 
eredi,  quello  che  non  è  compreso  nella  vocazione  che  costituisce 
il  fondamento  del  primo  acquisto.  E  quindi  da  escludere  che  il 
testatore  possa  arbitrariamente  modificare  le  condizioni  della  vq- 
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cazioiie,  da  cui  deriva  l'accrescimento,  e  in  ispecie  riservare  l'ac- 
crescimento ai  legatari,  fra  i  quali  egli  stesso  ripartisce  l'oggetto 
della  liberalità.  Fra  la  vocazione  solidale  e  la  vocazione  parziale 
non  vi  è  una  via  di  mezzo:  se  Tizio  o  Mevio  son  chiamati  a  ri- 
cevere un  fondo  od  una  somma  nel  rapporto  di  uno  a  due,  o 
Tizio  a  ricevere  la  rnetà  di  quanto  tocca  a  Mevio,  questo  equi- 
vale perfettamente  al  lascito  di  un  terzo  a  Tizio,  di  due  terzi  a 
Mevio,  e  dato  il  limite  determinato  della  delazione,  non  può 
Tuno  approfittare  della  caducità  del  legato  fatto  all'altro  in  forza 
del  diritto  di  accrescimento,  sebbene  possano  esservi  chiamati 
entrambi  mediante  un  distinto  atto  di  volontà  del  testatore,  che 
prenda  la  forma  di  una  sostituzione  i-eciproca. 

Io  seguitavo  a  ragionare  cosi:  se  dalla  vocazione  solidale  si 
deduce  il  diritto  di  accrescere,  inversamente  dall'amuiissione  del 
diritto  di  accrescere  si  deve  inferire  l'esistenza  della  vocazione 
solidale;  poiché  è  ammesso  l'accrescimento  fra  due  legatari  chia- 
mati a  ricevere  l'uno  una  parte  del  fondo,  l'altro  il  fondo  (cosi 
chiarameitte  almeno  nel  frammento,  che  esaminiamo),  forza  è  ri- 
conoscere, che  ai  due  legatari  è  attribuito  uno  stesso  tutto,  e 
questo  stesso  tutto  non  può  esser  che  la  parte  lasciata  al  primo 
e  compresa  nel  lascito  fatto  al  secondo,  il  quale  si  deve  ritenere 
chiamato  a  ricevere  quella  parte  insieme  al  primo,  e  conseguen- 
temente a  ripartirla  con  lui  in  porzioni  eguali,  se  entrambi  con- 
corrono, e  il  resto  da  solo.  Vedo  ora,  che  in  quest'  argomentazio- 
ne vi  è  uno  spezzamento  arbitrario  del  legato  dell'intiero  fondo, 
e  che  questo  non  deve  essere  scisso  in  due  distinti  legati,  della 
parte  lasciata  all'altro  legatario,  e  della  rimanenza  di  cui  non  si 
è  altrimenti  disposto,  ma  va  interpretato  e  applicato  come  lega- 
to unico  dell'intiero  fondo.  Dal  che  consegue,  che  quando  i  duo 
legatari  concorrono,  non  è  alla  parte  lasciata  al  primo  che  deve 
restringersi  il  concorso,  e  non  v'ha  luogo  alla  divisione  di  que- 
sta in  quote  eguali,  ma  è  il  rapporto  esistente  frai  due  chiamati 
che  dev'essere  preso  in  considerazione,  per  determinare  qual'è  la 
misura  dell'impedimento,  che  arreca  la  presenza  dell'uno  all'effi- 
cacia integrale  della  vocazione  dell'altro.  Questo  non  esclude  che 
fra  di  essi  sussista  il  diritto  di  accrescimento,  por  la  ragione  che 
la  distribuzione  in  parti  proporzionali  non  è  effettuata  dal  testa- 
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tore,  ma  è  la  conseguenza  del  concorso;  la  parte  infatti,  che  ven- 
gono a  raccogliere  se  concorrono  entrambi,  è  diversa  e  minore  di 
quella,  che  è  stata  assegnata  dal  testatore. 

La  stessa  decisione  vale  per  tutti  i  casi  in  cui  sono  lasciate 
diverse  quote,  o  diverse  quantità  assolutamente    determinate,    la 
somma  delle  quali  eccede  l'intiero.  Tizio  abbia  il  terzo,    Caio    il 
quarto,  Mevio  la  metà  del  fondo;  lascio,  delle  azioni  che   posseg- 
go, trenta  a  Tizio,  venti  a  Caio,    dieci    a    Mevio,  e    si    riscontra 
che  le  azioni  relitte  non  sono  che  trenta  (  cfr.  Marc.  80    D.    de 
leg.  1°  ).  In  questi  casi  è  impossibile  da  un  lato  nel  caso  di  concor- 
so un  riparto  diverso  dal  proporzionale,  dall'altro  lato  è  impossi- 
bile senza  mutilare  la  volontà  del  testatore  escludere,  che  cadu- 
cando l'una  vocazione,  le  altre  debbano  tendere  ad  acquistare  inte- 
graie  efficacia^  e  apparisce  anche    meglio,  come    la    divisione    in 
parti  diseguali  non  sia  inconciliabile  col  diritto  di  accrescimento, 
sempre  che  le  parti  non  coincidano,  ma  siano  semplicemente  pro- 
porzionali a  quelle  assegnate  dal  testatore.    Con    altre    parole,   e 
per  conformare  questa  conclusione  alla    terminologia    delle    fonti 
romane  ed  anche  del  codice  italiano,  vi  è  congiunzione   reale    fra 
i  legatari,  quante  volte  le  porzioni    ad    essi    assegnate    eccedono 
l'intiero,  perchè  fra   queste    porzioni   vi    è    necessariamente    una 
parziale  identità;  l'assegnazione  di  porzioni  eccedenti  l'intiero,  e 
nelle  quali  però  non  può  esser  di  fatto  diviso   l'intiero,    non  ha 
il  carattere  e  il  valore  di  una  distribuzione  di  j^arti^  ma  della  fis- 
sazione di  un  criterio  per  la  divisione  nel  caso  di    concorso;    la 
fissazione  di  questo  criterio  non  altera  e  non  restinnge  la  portata 
delle  singole  vocazioni,  e  lascia  aperta  la  possibilità  della  loro  varia- 
zione, nei  limiti  della  differenza  fra  il  valore,  che  hanno  secondo 
la  disposizione  testamentaria,  e  quello,  a  cui  sono  ridotte  nel  ca- 
so di  concorso. 

Diventa  agevole  di  spiegare  con  un'  applicazione  di  questo 
principio  la  vessata  1.  41  de  leg.  2.'^:  se  è  lasciata  la  metà  a  Mevio,  la 
metà  a  Seio,  l'intiero  a  Tizio,  non  è  vero,  come  molti  interpreti  han- 
no sostenuto,  che  Mevio  e  Seio  sieno  chiamati  a  ricevere  cose 
diverse,  e  non  v'è  bisogno  quindi  di  arrampicarsi  sugli  specchi,  per 
giustificare  il  loro  reciproco  diritto  d'  accrescimento;  o,  cercando 
nella  forma  del  periodo  una  particolare  maniera  di  congiunzione 
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verbale  (cf.  Cuiacio  Comm.  in  l.  XXXI  Dig.  ad  h.  1.,  ed.  Prato 
V.  VII  e.  1862;  Ruggieri  Diritto  di  accrescimento  pag.  83  segg.), 
di  riescire  a  quella  impossibilità  logica,  che  sarebbe  la  volontà  di 
determi  Dare  l'acci-escimento  fra  i  chiamati  a  cose  diverse.  Le  due 
metà  sono  cose  diverse;  ma  se  il  testatore  non  lega  solo  separata- 
mente le  due  metà,  ma  e  le  due  mota  e  l'intiero,  lega  delle  cose  par- 
zialmente identiche  a  tutti  tre  i  legatari;  non  distribuisce  fra  di  essi 
le  parti  dell'  intiero,  perchè  le  due  metà  e  l'intiero  non  sono  evi- 
dentemente parti  dell'unità;  opera  quindi  una  congiunzione  reale, 
stabilendo  in  pari  tempo  un  criterio  per  la  divisione  ineguale 
nel  caso  di  concorso.  Per  fare  una  distribuzione  di  parti  nella 
stessa  misura,  si  dovrebbe  chiamare  Tizio  a  ricevere  il  doppio 
di  Mevio,  il  doppio  di  Seio:  in  questo  caso  Mevio  e  Seio  riceve- 
rebbero un  quarto  ciascuno,  Tizio  una  metà,  e  in  nessun  caso 
di  più,  vengano  soli  o  concorrano  nell'  acquisto.  Per  separare 
Mevio  da  Seio  e  congiungere  entrambi  con  Tizio,  converrebbe 
lasciare  a  Mevio  la  metà,  a  Seio  l'altra  metà,  a  Tizio  non  1'  in- 
tiero, ma  la  metà  stessa  assegnata  a  Mevio  più  la  metà  lasciata 
a  Seio  (congiunzione  reale),  o  a  Mevio  e  Tizio  la  metà,  a  Seio  e 
Tizio  l'altra  metà  (congiunzione  mista);  e  allora  si  della  caducità 
del  legato  di  Seio  non  verrebbe  a  profittar  Mevio,  ma  solo  Tizio, 
e  mentre  nel  concorso  di  tutti  tre  riceverebbero  Mevio  un  quarto, 
Seio  un  quarto.  Tizio  una  metà,  mancando  Seio,  Tizio  otterrebbe  tre 
quarti.  La  disposizione  interpretata  nella  1.  41  dà  luogo  a  que- 
sto stesso  riparto,  se  tutti  tre  concorrono;  ma  se  Seio  manca,  vie- 
ne a  cessare  anche  a  profitto  di  Mevio  l'impedimento  che  reca 
il  concorso  di  quello,  non  a  che  abbia  integrale  efficacia  la  sua 
vocazione,  ma  a  che  ottenga  quell'  estensione,  che  le  può  venir 
attribuita  proporzionando  la  sua  alla  vocazione  di  Tizio,  e  Me- 
vio otterrà  un  terzo,  Tizio  due  terzi;  come  naturalmente,  man- 
cando anche  Tizio,  Mevio  integrerebbe  1'  acquisto  della  metà, 
mancando  Mevio,  Tizio  integrerebbe  l'acquisto  di  tutto  il  fondo. 
È  poi  recisamente  da  escludere,  che  la  porzione  di  Mevio  possa 
ottenere  quella  maggiore  estensione  soltanto  quando  Seio  sia  pre- 
morto al  testatore  (Windscheid  §  644  n.  13),  e  non  anche  quando  per 
qualunque  altro  motivo  la  sua  vocazione  sia  caduca;  mentre  quegli 
stessi  scrittori,  che  per  un  concetto  erroneo,  a    mio    avviso,    del 
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diritto  di  accrescimento  lo  restringono  al  caso  che  la  delazione 
abbia  avuto  effetto,  ammettono  che  sono  analoghe  all'  accresci- 
mento le  conseguenze,  a  cui  dà  luogo  la  mancanza  della  delazio- 
ne (Vangerow  §  494). 

Ancora  un'avvertenza  su  questo  punto.  Io  non  credo,  che  la 
1.  23  C.  de  legatis  abbia  portato  una  tale  modificazione  ai  prin- 
cipi fermati  nella  giurisprudenza  classica,  da  impedire  in  un  ca- 
so come  quello  della  1.  3  D.  quihus  modìs  ususfr.  che  la  ripeti- 
zione parziale  del  legato  dia  luogo,  concorrendo  il  relegatario  col 
legatario  dell'intiero,  alla  divisione  proporzionale  del  legato  (co- 
me pare  che  pensi  il  Vangerow  §  554,  1,  in  opposizione  a  quanto 
altrove  -  §  449,  3, 1,  B  -  aiferma  sulla  compatibilità  dei  principi  del 
Digesto  con  quelli  della  1.  23),  Prima  di  tutto,  la  nuova  regola 
di  interpretazione  recata  dalla  1.  23  ha  valore  soltanto  quando  il 
legato  di  parte  segue  e  non  precede  il  legato  dell'intiero;  e  il  relegato 
a  Tizio,  nell'ipotesi  del  responso  di  Papiniano,  precede  il  legato  a  Mo- 
vie. In  secondo  luogo,  perla  natura  di  legge  interpretativa  che  ha 
la  costituzione  di  Giustiniano,  cessa  la  sua  autorità  quante  volte 
risulti  evidente  nella  disposizione  separata  con  cui  è  legata  la  parte, 
l'intendimento  di  confermare  il  legato  dell'  intiero.  Ora,  in  nes- 
sun caso  questo  intendimento  risulta  più  chiaro  di  quello  che, 
sia  nella  1.  3;  perchè,  ripetendo  solo  parzialmente  il  legato  a  fa- 
vore di  Tizio,  il  testatore  non  può  aver  voluto  espori-e  Mevio  ad 
acquistare,  in  conseguenza  del  concorso  di  lui,  meno  di  quanto  do- 
veva ottenere,  perdurando  l'effetto  della  vocazione  originaria  di 
Tizio  nell'intiero. 

Il  principio  svolto  ha  valore,  a  mio  credere,  anche  sotto 
l'impero  del  diritto  vigente;  e  mentre,  tanto  per  i  legati  quanto 
per  le  istituzioni  a  titolo  universale,  se  ne  avrà  1'  applicazione 
praticamente  più  importante  nel  caso,  che  un'erronea  valutazione 
della  entità  dell'asse  porti  il  testatore  a  fare  ai  legatari  ad  agli 
eredi  assegnazioni  di  quantità  assolutamente  determinate  che  su- 
perino l'asse,  (assegnazioni,  per  gli  eredi,  che  si  possano  inter- 
pretare come  prelegati  sopraordinati  ad  una  tacita  assegnazione 
di  quote;  v.  il  mio  Uanfrutto  v.  I  p.  282),  ne  risulta,  che  anche 
intenzionalmente  si  può  dal  testatore  disporre  un  riparto  ineguale, 
Jasciando  aperto  l' adito  alla  variazione  delle    quote    secondo    le 
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diverse  ipotesi  di  concorso  dei  conchiamati:  nella  vocazione  in 
quote  eccedenti  l'intiero,  in  proporzione  delle  quali  avviene  il 
riparto,  si  ba  anzi  il  mezzo  di  realizzare  1'  attribuzione  di  quote 
variabili,  ma  in  rapporto  costante,  qualunque  sia  il  numero  dei 
concorrenti. 

Venendo  ora  alla  questione,  che  forma  propriamente  oggetto 
dello  studio  dell'Arno,  io  non  credo  inconciliabile  la  proposta 
interpretazione  del  responso  Papinianeo  colla  motivazione,  che  nel 
frammento  apparisce  aggiunta  da  Ulpiaao.  La  decisione  di  Papi- 
niano  porta  in  se  la  propria  giustificazione:  al  relegatario  Tizio 
si  accresce  una  parte  sola  dell'usufrutto,  perchè  nel  relegato  è 
congiunto  per  una  parte  sola  con  Mevio.  L'aggiunta  di  una  mo- 
tivazione ulteriore  può  parere  superflua;  se,  come  ritiene  1'  opi- 
nione comune,  il  principio,  a  cui  risale  Ulpiano  per  dare  questa 
motivazione,  fosse  l'esclusione  del  collegatario  dell'usufrutto,  che 
ha  perduto  la  parte  sua  dalla  possibilità  di  riacquistarla,  quando 
si  verifica  a  suo  profitto  1'  accrescimento,  1'  aggiunta  sarebbe  as- 
solutamente incoerente.  La  limitazione  dell'  accrescimento  è  qui 
infatti  una  conseguenza  del  relegato,  e  non  si  può  cercarla  nella 
condizione  giuridica  che  fosse  stata  fatta  a  Tizio  dalla  sua  per- 
dita, anteriore  alla  ripetizione,  poiché  in  forza  appunto  della  ri- 
petizione questa  condizione  è  venuta  a  modificarsi.  Mancherebbe 
dunque  il  nesso  fra  il  responso  e  la  proposizione:  placet  enim  nobis 
ei  qui  amittit  usum  fructum  ex  eo  quod  amittit  nihil  adcrescere, 
che  secondo  l'opinione  comune  contiene  la  formulazione  astratta 
di  quel  principio;  e  altrettanto  inesplicabile  sarebbe  l'inciso:  neque 
enim  poiest  dici  eo  momento,  quo  qids  amittit  usum  fructum  et  re- 
sumit  etiam  ipsi  qxiicquam,  ex  usu  friictu  adcrescere,  dal  quale  pu- 
re risulta  che  si  dà  peso  al  fatto  della  perdita  di  Tizio,  ad  un 
fatto  anteriore  alla  ripetizione.  Di  qui  la  necessità,  per  chi  trova 
nell'ultima  proposizione  affermato  il  principio  che  non  si  possa 
riacquistare  per  accrescimento  la  parte  perduta,  di  dare  un'inter- 
pretazione diversa  al  responso.  L'Arno  si  sbarazza  delle  difficoltà, 
che  oppone  l'aggiunta  di  Ulpiano  all'interpretazione  che  si  presenta 
ovvia,  considerando  isolatamente  il  responso,  con  un  metodo  assai 
radicale.  Egli  attribuisce  all'ignoranza  di  un  supposto  interprete  di 
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Ulpiano  il  richiamo  fuor  di  Liogo  della  regola  sulla  esclusione 
del  riacquisto  della  parte  perduta  e  la  pessima  formulazione  del- 
la regola  stessa  nell'inciso  neqve  enim;  ad  una  svista  dei  compi- 
latori del  Digesto  l'aver  conservato  questo  glossema  come  parte 
integrante  del  testo  d'Ulpiano,  e  l'aver  ripetuto  a  chiarimento 
un'altra  formulazione  della  stessa  regola,  senza  avvertire  la  nes- 
suna attinenza  col  rapporto  regolato  dal  responso  Papinianeo. 

Io  comincio  col  negare  la  necessità  logica  della  regola,  che  il 
collegatario  dell'usufrutto  non  possa  per  diritto  di  accrescimento 
riacquistare  la  parte  anteriormente  perduta.  La  parte  di  usufrut- 
to che  uno  dei  collegatari  ha  perduta  si  viene  a  confondere  colla 
porzione  degli  altri  collegatari,  e  la  presenza  e  l'attività  di  questi 
rende  non  solo  possibile,  ma  necessario,  fino  al  momento  in  cui 
alla  loro  volta  vengano  a  perderla,  che  sia  conservata  come  di- 
ritto distinto  di  fronte  alla  proprietà.  Si  spiega  agevolmente, 
d'altronde,  il  riacquisto  per  parte  delll'usufruttuario  della  stessa 
parte  perduta,  se  si  considera  che  la  vocazione  solidale  di  più 
nell'usufrutto  viene  a  determinare  l'estensione  dell'onere,  che  que- 
sto arreca  alla  proprietà  indipendentemente  dalle  condizioni  del 
concorso  fra  conchiamati,  e  a  restringere  pertanto  nella  cerchia 
dei  rapporti,  che  si  formano  fra  di  questi,  l'alternazione  dei  van- 
taggi patrimoniali  contenuti  nell'usufrutto.  Nego,  in  secondo  luo- 
go, che  la  proposizione  placet  enim  nohis,  con  quel  che  segue,  con- 
tenga una  non  equivoca  affermazione  di  quella  regola;  già  perchè 
è  espresso  al  tempo  presente  il  fatto  della  perdita  che,  dando 
alla  proposizione  quel  significato,  dovrebbe  riferirsi  ad  un  tempo 
anteriore  all'  accrescimento.  Se  si  è  ammessa  su  cosi  debole  fon- 
damento la  esclusione  del  riacquisto  della  parte  perduta,  è  soltan- 
to perchè  è  parsa  una  conseguenza  naturale  della  perdita,  men- 
tre è  la  conseguenza  opposta  che  a  rigor  di  logica  va  dedotta 
dal  principio,  che  la  perdita  non  toglie  la  capacità  di  profittare 
dell'  accrescimento. 

Ma  l'unico  appoggio  testuale  che  troverebbe  quella  regola 
nella  proposizione  citata  è  completamente  rimosso,  se  invece  di 
interpretarla  isolatamente,  la  si  pone  in  rapporto  col  responso  di 
Papiniano  e  col  resto  del  passo. 
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A  me  sembra  che  appunto  per  non  esser  limitato  il  diritto 
d'accrescimento  fra  cousufruttari  alla  parte  diversa  da  quella  per- 
duta, si  possa  spiegare  la  ragione  dell' aggiunta  fatta  da  Ulpiano 
al  responso.  Per  vero,  se  all'unica  vocazione  solidale  di  Mevio  e  di 
Tizio  nello  stesso  usufrutto,  e  all'acquisto  del  diritto  in  parti  eguali 
determinate  dal  concorso  di  entrambi  i  chiamati,  seguisse  la  per- 
dita della  parte  d'usufrutto  toccata  a  Tizio  per  diminuzione  di  capo, 
per  rinunzia  o  per  non  uso,  questa  si  accrescerebbe  a  Mevio,  e 
se  posteriormente  Mevio  stesso  venisse  alla  sua  volta  a  perdere 
per  diminuzione  di  capo,  per  rinunzia  o  per  non  uso  l'usufrutto  in- 
tegrato nelle  sue  mani.  Tizio  in  virtù  della  precedente  delazione 
verrebbe  egli  ad  acquistare  la  parte  di  Mevio,  -quando  avesse  con- 
servato la  capacità  di  profittare  della  delazione  e  quindi  dell'ac- 
crescimento, quando  dunque  non  fosse  capite  minutus,  sebbene 
non  fosse  ripetuto  a  suo  vantaggio  il  legato,  E  non  la  sola  par- 
te toccata  originariataente  a  Mevio,  ma  anche  quella  ch'egli  stes- 
so ha  precedentemente  perduta  e  che  per  diritto  d'accrescimento 
è  venuta  a  confondersi  colla  parte  di  Mevio. 

Ora  apparisce  veramente  singolare  a  primo  aspetto,  che  men- 
tre quest'acquisto  integrale  dell'usufrutto  per  una  parte  sola  ac- 
quistato e  perduto  può  avvenire  quando  non  vi  sia  ripetizione 
né  parziale  né  integrale  del  legato,  la  ripetizione  parziale,  colla 
quale  indubbiamente  il  testatore  ha  mostrato  di  voler  meglio 
assicurare  il  vantaggio  patrimoniale  dell'  onorato,  riesca  a  pri- 
varlo dell'  accrescimento,  a  cui  senza  la  ripetizione  avrebbe 
diritto.  Non  però  si  può  dire  che  venga  tolta  alla  ripetizione  ogni 
utilità,  poiché  per  chi  perde  colla  diminuzione  di  capo  la  capa- 
cità di  profittare  della  prima  delazione,  e  quindi  dell'  accresci- 
mento, è  soltanto  il  rinnovarsi  della  delazione,  che  rende  possibile 
di  godere  in  misura  più  o  meno  estesa  dei  vantaggi  del  legato.  E 
la  singolarità  di  questo  risultato  é  una  conseguenza  logica  del- 
Y indipendenza  della  nuova  delazione,  contenuta  nella  ripetizione, 
dalla  delazione  precedente:  se  non  venisse  dato  dalla  ripetizione 
un  nuovo  fondamento  giuridico  all'acquisto,  essa  non  gioverebbe 
al  capite  minutus,  e  in  nessun  caso  assicurerebbe  immediatamen- 
te al  chiamato  una  parte  almeno  di  quanto  è  venuto  a  perdere; 
ma  non  si  potrebbe  considerare  dato  all'acquisto   un  fondamento 
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nuovo,  se  alla  ripetizione  dovesse,  sopravvivere  qualunque  effetto 
della  prima  delazione.  Anche  per  chi  ha  perduto  per  non  uso  o 
per  rinunzia  la  parte  d'  usufrutto  raccolta  concorrendo  con  un 
altro  legatario,  si  deve  considerare  condizione  del  riacquisto  con- 
seguente alla  ripetizione  parziale  l'abbandono  della  posizione  giu- 
ridica stabilita  dalla  prima  delazione,  e  la  privazione  della  pro- 
spettiva di  una  più  estesa,  ma  eventuale  utilità,  conseguente  al- 
la possibile  perdita  del  collegatario. 

Mentre  dava  il  conforto  della  sua  autorità  al  responso  Papi- 
nianeo,  ad  Ulpiano  si  affacciava  l'obbiezione,  se  questo  effetto  ri- 
flesso della  ripetizione  parziale  non  dovesse  venir  eliminato  per 
un'altra  via,  in  forza  di  un'estensione  legale  che  la  facesse  coin- 
cidere col  contenuto  della  prima  delazione.  Non  vi  è  traccia  che 
precisamente  questa  dottrina  sia  stata  propugnata,  ma  è  facil- 
mente spiegabile  come  Ulpiano  potesse  imaginarla  e  reputasse 
utile  di  combatterla,  quando  si  ricordano  le  opinioni  abbastanza 
bislacche,  che  erano  state  emesse  in  ordine  all'estinzione  parziale 
dell'usufrutto.  Como  ci  attesta  il  §  75  dei  Frammenti  Vaticani, 
Sabino  aveva  sostenuto  la  tesi,  che  il  legatario  dell'  usufrutto 
d'un  fondo,  cedendone  in  jure  una  parte  al  proprietario,  dov^se 
immediatamente  riacquistarla.  Probabilmente  egli  credeva  di  do- 
ver considerare  come  invariabile  l'onere  dell'  usufrutto  spettante 
ad  un  solo  usufruttuario,  nel  modo  stesso  che  per  comune  con- 
senso si  era  venuti  a  considerare  indipendente  dalle  variazioni 
nel  concorso  di  più  chiamati  1'  alterazione  patrimoniale,  che  l'u- 
sufrutto reca  alla  proprietà,  al  fine  di  assicurare  gl'intenti  eco- 
nomici presiedenti  alla  costituzione  di  questo  diritto.  Come  il 
peso  dell'usufrutto  non  può  diminuire,  se  uno  solo  dei  conchia- 
mati a  raccoglierlo  sopravvive,  cosi  probabilmente  egli  voleva, 
che  persistesse  nella  estensione  primitiva  ad  aggravio  della  pro- 
prietà, quando  vi  fosse  un  solo  investito,  e  questi  non  volesse 
spogliarsi  totalmente  del  suo  diritto.  Quantunque  per  questa  via 
si  potessero  evitare,  con  vantaggio  dello  stesso  proprietario,  le 
difficoltà  di  regolare  le  conseguenze  della  rinunzia  parziale,  in 
ordine  alla  determinazione  della  responsabilità  per  la  custodia  e 
per  le  ripai'azioni,  la  tesi  non  fu  e  non  doveva  essere  accettata 
(per  la  perdita  parziale  dell'usufrutto  v.  Pap.  5  D.  de  usufr.  VII, 
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1);  e  sebbene  non  sia  tanto  assurda,  quanto  l'hanno  fatta  gl'in- 
terpreti (come  il  Windsoheid  §  645  n.  4),  i  quali,  dimenticando 
che  Sabino  parlava  di  un  ususfructunrms  fiindi  qui  'partem  usus 
fructus  in  jure  cessiti  gli  hanno  attribuito  l'idea  che  per  il  fatto 
dall'usufruttuario  non  potesse  andar  mai  perduto  1'  usufrutto,  la 
costruzione  prescelta  da  Sabino,  che  invece  di  proclamare  ineffi- 
cace la  rinunzia  parziale  sosteneva  il  riacquisto  della  parte  per- 
duta: et  amittere  partem  et  ipso  momento  recipere,  meritava  l'epi- 
teto di  stolida,  che  le  affibbiava  Celso. 

A  significare  questo  riacquisto,  poteva  venir  adoperato  il  ter- 
mine adcrescere,  quantunque  non  si  trattasse  della  vicenda  con- 
seguente al  (ìoncorso  di  più  collegatari,  come  risulta  dal  passo 
di  Pomponio'  riferito  nello  stesso  §  75  dei  Frammenti  Vaticani. 
Giuliano  aveva  deciso,  che  legato  l'usufrutto  al  servo  comune  e 
ad  un  terzo,  la  parte  pei'duta  da  uno  dei  condomini  s'accrescesse 
all'altro.  Pomponio,  per  combattere  questa  sentenza,  confrontava 
la  perdita  dell'usufrutto  fatta  da  uno  dei  condomini  colla  per- 
dita di  una  parte  dell'usufrutto  di  un  fondo.  L'  usufrutto  legato 
al  servo  comune  è  por  ciascuno  dei  condomini  un  usufrutto  li- 
mitato fin  dall'origine  alla  parte  domenicale,  e  la  perdita  soffer- 
ta dall'uno  non  va  a  vantaggio  dell'altro  condomino,  ma,  se  vi  è, 
del  collegatario  solidalmente  chiamato,  altrimenti  del  proprieta- 
rio; anche  considerando  questo  usufrutto  come  un  diritto  unico,- 
è  possibile  la  sua  estinzione  parziale,  come  se  vi  è  un  unico 
chiamato,  alla  perdita  parziale  non  consegue  il  riacquisto  per 
accrescimento  della  parte  perduta:  nec  enim  magis  socio  debere 
adcrescere,  quam  debere  (sottinteso  adcrescere)  e/,  qui  fiindi  habens 
usurafructum,  j)artem  lansfructus  proprietario  cessit  vel  non  utendo 
amisit.^) 


i)  Qui  non  interessa  di  esaminare  il  valore  della  decisione  di  Giuliano,  che,  quan- 
tunque fosse  da  piii  parti  vivamente  oppugnata,  si  può  probabilmente  giustificare  con  ra- 
gioni diverse  da  quelle  eli 'egli  adduce,  considerando  che  dell'  usufrutto  legato  al  servo  è 
il  servo  che  deve  di /ai/o  avvantaggiarsi,  e  che  però  l'usufrutto  non  può  andar  perduto  a 
danno  del  servo  fino  a  che  vi  sia  chi  per  mezzo  di  lui  ne  possa  conservare  la  giuridica 
pertinenza  (cfr.  Ulp.  j  l  i  D.  de  usu/r.  adcresc.  VII,  2).  Noto  di  passata  che  queste  ra- 
gioni, addotte  da  Ulpiano,  porterebbero  ad  una  decisione  contraria  a  quella  che  dà  Giu- 
liano per  un  altro  caso,  il  caso  della  perdita  parziale  della  proprietà  del  servo  per  mezzo 
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Ora'nello  stesso  ordine  d'idee  jDer  cui  si  escludeva  1' eiìfetto 
della  rinunzia  parziale,  considerando  conseguente  ad  essa  il  riac- 
quisto della  pai-te  perduta,  che  da  taluno  si  credeva  di  poter 
qualificare  accresciìnento,  putev-a  darsi  che  si  {)ensa.sse  di  esclu- 
dere, che  avesse  un  effetto  limitato  la  ripetizione  'parziale,  conse- 
guente alla  perdita  totale  dell'usufrutto;  e  che,  come  in  quel  ca- 
so non  si  ammetteva  altra  alternativa  fra  la  conservazione  e  la 
perdita  totale  dell'usufrutto,  così  in  questo  si  ritenesse,  che  se 
la  ripetizione  doveva  aver  un  effetto,  non  potesse  esser  che  di 
reintegrare  l'usufruttuario  perdente  nella  condizione  giuridica 
fattagli  dalla  prima  delazione.  Che  quindi  alla  ripetizione  limi- 
tata dovesse  seguire  per  necessità  legale  un'estensione;  o,  per  tra- 
durre questo  pensiero  nei  termini  usati  da  Pomponio  per  conte- 
stare l'inefficacia  dalla  parziale  rinunzia,  che  dovesse  accrescersi 
la  parte  del  perdente  della  differenza  fra  la  ripetizione  e  la  pri- 
ma vocazione.  Questa  e  non  altra  è  la  tesi,  che  Ulpiano  ribatte 
nell'aggiunta  che  fa  ài  responso  Papinianeo. 

Il  ravvicinamento  al  §  75  dei  Frammenti  Vaticani  è  stato 
fatto  per  primo  dallo  Schlayer  [Archiv  f.  d.  civ.  Pr.  voi.  LI  p. 
335),  che  pure  per  primo  ha  contestato  la  limitazione  dell'accre- 
scimento alla  parte  non  perduta  anteriormente  da  chi  ne  pro- 
fitta; ma  le  considerazioni  esposte  escludono  la  necessità  eh'  egli 
ha  trovato  di  modificare,  per  conciliarlo  coli' argomentazione  di 
Ulpiano,  il  contenuto  del  responso  Papinianeo,  ed  escludono  del 
pari  la  necessità,  ammessa  anche  dal  Windscheid,  di  portare 
qualche  modificazione  al  testo  del  frammento.  Il  passo  d'Ulpiano 
si  può  parafrasare  cosi: 

"  La  decisione  di  Papiniano  è  ragionevole,  (perchè  la  ripe- 
tizione parziale  modifica  le  condizioni  del  concorso  fra  i  conchia- 
mati), né  si  può  diro  che,  nel  momento  stesso  della  perdita,  que- 
gli (Tizio)  in  favore  del  quale  la  ripetizione  parziale  si    verifica 

del  quale  si  è  acquistato  l'usufrutto.  La  decisione  sua,  accolta  da  Giustiniano  (1.  15  C. 
de  usu/r.  Ili,  33),  che  l'usufrutto  resti  secundum  suam  naturam  integer  ac  incorruptus 
nella  pertinenza  di  chi  l'ha  acquistato  intiero,  per  aver  avuto  intiero  il  dominio  del  servo, 
costituisce  una  riprova  della  tendenza  ad  escluder  l'estinzione  parziale  dell'usufrutto;- ma 
non  si  può  conciliare  coll'idea,  che  nel  determinare  l'attribuzione  dell'  usufrutto  si  abbia 
riguardo  alla  persona  del  servo,  secondo  l'espressione  di  Ulpiano,  ch'è  a  dirittura  il  sin- 
tomo d'una  rivoluzione  nel  modo  di  considerare  la  condizione  giuridica  dei  servi. 
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venga  ad  accrescere  il  suo  acquisto  (in  alcun  caso,  o  ad  esten- 
derlo olti'e  i  limiti  posti  alla  ripetizione);  perchè  noi  non  ammet- 
tiamo che  alla  perdita  consegua  un  acquisto  per  lo  stesso  per- 
dente. „  Ex  eo  quod  amittit  nihil  adcrescere  non  vuol  dire  "  che 
non  si  possa  riacquistare  per  accrescimento  la  parte  già  perduta,, 
ma  "  che  non  si  possa  verificare  un  accrescimento  in  conse- 
guenza della  propria  perdita  „. 

Gli  argomenti  esteriori  contro  la  genuinità  del  passo  non 
mi  sembrano  concludenti;  non  è  senza  esempio  nei  giureconsul- 
ti classici  la  ripetizione  poco  elegante  dell'  enim  (v.  p.  e.  Pad. 
18  §  3  commodati  D.  XIII,  6),  e  nel  placet  nohis  piuttosto  che 
un'  intonazione  bizantina  è  da  vedere  un'  affermazione  solenne 
dell'  opinione  generale  contro  la  tesi  di  Sabino.  È  detto  re- 
sumit  e  non  recipit  usum  fructum,  per  accentuare  la  circostanza 
che  1'  acquisto  deriva  da  una  nuova  delazione;  mentre  è  al- 
l'acquisto dell'  usufrutto  deferito  che  si  applica  il  termine  reci- 
pere  usum  fructum.  Vei'O  è  peraltro  che  1'  intelligenza  piena  del 
frammento  è  mancata  già  ai  compilatori  dei  libri  Basilici;  i  quali, 
sopprimendo  di  netto  1'  inciso  ncque  enim  ....usufructu  adcrescere^ 
hanno  tradotta  1'  ultima  proposizione  come  se  escludesse  la  pos- 
sibilità di  riacquistare  per  acci-escimento  la  parte  perduta. 

Messina,  Gennaio  1896. 

Giacomo  Venezian 


SUL  TESTAMENTO  DI  G.  LONGINO  CASTORE 


BREVI  NO'J'E  AGGIUNTE 


Nel  voi.  VII  p.  1-25  di  questo  Ballettino,  io  ebbi  già  ad  oc- 
cuparmi del  testamento  del  veterano  C.  Longino  Castore  conser- 
vatoci tradotto  in  greco  nei  papiri  egizi  del  Museo  di  Berlino. 
Torno  ora  su  tale  argomento  per  aggiungere  [)0che  notizie  e  fare 
qualche  correzione. 

Il  documento  poi  fa  edito  dal  Krebs  nella  raccolta  Aegyp- 
tische  Urkunden  aus  den  k.  Ahiseeìi  zu  Berlin  (f/riechiìicfìe  Lrkiin- 
den)  I  n.  326,  fol.  318-320,  con  correzioni  che  si  leggono  a  pag. 
359  e  a  pag.  396,  e  fu  riprodotto  con  commenti  in  Francia  dal 
CoLLiNET  nella  Ncmvelle  revne  historiqve  de  druit  frovgais  et  é- 
tranger  1894,  p.  573-582  con  alcune  proposte  di  supplementi  del 
Dareste,  e  dal  Girard  Texies  de  droit  romain  2^  ediz.  1895,  p. 
725-729,  in  Germania  dal  Karlowa  Neue  Jleidelberr/er  Inhr- 
biicher  lY,  1894,  p.  -189-204  e  da  ultimo  dallo  stesso  Mommsen 
ZeitscJirift  der  Savigny-Stijtimg  XVI  p.  198-202,  nel  Belgio  dal  D."" 
I.  WiLLEMS  Revue  de  V instruction  puhliqxie  en  Belgique  XXX Vili 
fase.  5.  ^) 


i)  Di  questo  articolo  conosco  e  cito  solo  l'estratto  favoiitoini  dall'autore. 
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1).  Riguardo  alla  lettura  del  testo  è  da  osservare  anzitutto, 
che  nei  vv.  10.  21  col.  II  deve  leggersi  «vuyM  ed  ìuvLiyrìsxv  invece 
di  hvvTrì  ed  wvvrwffav.  Cosi  si  ottiene  uà  senso  molto  semplice  e 
chiaro,  poiché  mvyìi  equivalente  ad  iivoiyti  significa  aperlum  est 
e  si  riferisce  dunque  direttamente  all'apertura  del  testamento  e 
dei  codicilli.  La  corretta  lezione  fu  proposta  dal  Willems  ')  e 
indipendentemente  anche  dal  Blass  2)   ed  è    ora    accettata    pure 

dal    MOMMSEN.   3) 

2)  I  primi  versi  del  testamento  furono  dal  Dahestp:  integrati  in 
modo  che  l'istituzione  di  erede  sarebbe  cosi  concepita:  MxpxéXkxv 

SovXìlV    {jLOV    fxi^OVX    £TÙ3V    TptXXOVTX    XXI  KXsOTTXTpXV  SoxikinV  fJiOV  /Xl^OVX 

ètSov  TpixxovTX  éx  Tov  'A.patvosirtig  vèf^ov  i^  i'aov  f^ipovs  épi-ov  xXvpoyoyCiv 
xeXeucu:  ove  è  accettata  la  proposta  da  me  fatta  di  usare  il  verbo 
xsXsvK)  invece  del  BovXoixxi,  che  era  stato  posto  per  congettura 
dal  MoMMSEN,  e  che  secondo  ogni  probabilità  avrebbe  prodotta 
la  nullità  del  testamento.  Manca  però  nella  congettura  del  Da- 
reste la  manumissione  testamentaria  delle  schiave  eredi,  che 
pur  vi  doveva  essere. 

Il  MoMMsEN  accetta  ora  il  xsXsvco,  persistendo,  sebbene  in 
modo  dubitativo,  negli  altri  suoi  supplementi.  Però  1'  abbandono 
del  BovXoiJLXi  mi  fa  credere  che  il  Mommsen,  quantunque  non  lo 
dica  espressamente,  non  ritenga  più  che  nei  vv.  10-13  sia  con- 
tenuta una  sostituzione  volgare  col  verbo  filXco,  ed  ammetta  che 
ivi  si  tratti  di  fedecommesso,  come  io  dimostrai.  Ciò  ho  vo- 
luto notare,  perchè  l'autorità  del  sommo  maestro  aveva  per  que- 
sta parte  indotto  anche  altri  in  errore.  4) 

3).  La  manumissione  di  Sarapias  nel  v.  17,  quantunque  fos- 
se fatta  con  la  forma  diretta  éXevòipx  'isrca^  fu  ritenuta  dal  Momm- 
sen come  manumissione  per  fedecommesso,  perchè  vi  manca  la 
designazione  dell'età  della  schiava,  che  si  trova  invece  nel  prin- 
cipio del  testamento  per  le  due  schiave  manomesse  e  istituite  e- 


1I  Loc.  cit.  p.  17 

a)  Aegypt.   Urkunden  I  p.    359. 

3)  Loc.  cit,  p.  202. 

4)  Confr.  Karlowa  loc.  cit.  p.  195,  Willems  loc,  cit.  p.  io,  Girard  loc.  citp.  726. 
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redi.  Il  MoMMSEN  fu  in  ciò  seguito  da  tutti,  me  compreso.  Ora 
nondimeno  io  porrei  in  dubbio  tale  interpretazione.  Infatti  alla 
formula  della  diretta  manumissione  tien  dietro  un  legato  per  vin- 
dicationem,  che,  secondo  la  più  probabile  intenzione  del  testatore, 
doveva  essere  immediatamente  acquistato  come  tale  dalla  liberta.») 
Non  è  dunque  improbabile  che  la  manumissione  fosse  anche  so- 
stanzialmente diretta.  Vero  è  che  per  la  legge  Aelia  Sentia,  se 
la  schiava  in  tal  caso  non  aveva  ancora  30  anni,  diventava  la- 
tina (Gai.  I,  17,  Ulp.  I,  12)  e  perciò  non  era  capace  di  acquistare  il 
legato  (Gai.  I,  24,  II,  275,  Ulp.  XVII,  1,  XXV,7)  ')-,  ma  none 
neppure  necessario  di  immaginare  che  Sarapias  avesse  meno  di 
30  anni.  Ciò  si  è  voluto  indurre  dal  fatto,  che  per  lei  non  viene 
ripetuta  1'  espressa  dichiarazione  di  essere  maggiore  di  30  anni 
fatta  per  le  due  eredi;  ma  la  differenza  si  può  forse  spiegare  al- 
trimenti. Gaio  II,  276  scrive:  "  Iteìn  cum  senatusconsulto  prohi- 
bitnm  sit  propriiim  servum  minorem  annis  XXX  liberum  et  here- 
dem  institueì-e,  plerisque  placet  posse  nos  i ubere  liberum  esse, 
cum  annorum  XXX  erit,  et  rogare,  ut  tunc  illi  restituatur  he- 
reditas.  „  Riguardo  agli  schiavi  manomessi  e  istituiti  eredi  vi 
era  dunque,  oltre  la  legge  Aelia  Sentia  anche  uno  speciale  sena- 
tusconsulto 3)j  sicché  non  deve  farci  maraviglia  che  o  per  di- 
sposizione di  questo,  o  per  una  m.aggior  cautela  usi  tata  nella 
pratica,  per  lo  schiavo    nominato    erede    si    ritenesse    opportuna 


i)  Il  Karlowa  loc.  cit.  p.  196  osserva  che  nei  vv.  13-16  col.  I  vi  é  una  formula  fi- 
decommissaria,  che  si  estende  a  tutte  le  disposizioni  del  testamento.  Ciò  è  vero,  ma  non 
toglie  che,  secondo  il  testatore,  che  sembra  essere  stato  assistito  da  un  giurista,  la  dispo- 
sizione a  favore  di  Sarapias  doveva  essere  anzitutto  veramente  un  legato. 

2)  Posta  la  piena  regolarità  del  testamento,  non  si  può  nemmeno  credere,  che  il 
testatore  pensasse  per  questa  parte  di  testare  iure  miliiari,  Gai.  II,  no. 

3)  Veramente  il  Goschen  voleva  leggere  nel  citato  passo  di  Gaio  leg:e  Aelia  Sentia 
invece  di  senatusconsulto  ammettendo  uno  scambio  di  abbreviazioni  nel  manoscritto;  ma 
ciò  era  arbitrario.  Sul  Senatusconsulto  qui  menzionato  veggansi  le  osservazioni  del  Lach- 
^ANN  ad  h.  /.,  del  Huschke  Gaiiis  Beitrage  p.  53-55  e  del  Muirhead  ad  h.  l. 
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l'espressa  menzione  dell'età   ^),  che  si  trascurava  invece  nel  caso 
di  semplice  manumissione  testamentaria. 

4).  Riguardo  alla  formula  del  v.  3  col.  II  ravrn  tyi  Sca,6iixii 
SóXo^  TiovYipoq  ócnitSTri  io  aveva  ricordata  una  frase  analoga  del  te- 
stamento del  vescovo  Remigio.  Ora  il  Mommsen  2)  mi  rimprove- 
ra di  avere  ignorato,  che  quel  testamento  era  da  lungo  tempo 
sospetto  di  falsità,  ed  ora  anzi  dal  Krusch  nel  neues  Archiv  fUr 
deutsche  Geschichiskunde,  XX,  537  seg.  è  stato  riconosciuto  come 
una  falsificazione  di  Hincmaro.  Ma  questo  rimprovero  non  è  da 
me  punto  meritato,  poiché  precisamente  nella  pag.  17  del  mio 
scritto,  citata  dal  Mommsen,  parlando  del  testamento  di  Remigio, 
io  lo  diceva:  "  un  testamento  di  data  molto  posteriore,  di  assai 
dubbia  autenticità  „  ed  in  nota  io  rinviava  allo  Spangenberg  p. 
IV  n.  2,  che  appunto  avverte  di  averlo,  perchè  falso,  esclusa  dal- 
la sua  raccolta.  La  ragione  poi,  per  la  quale  io  ini  serviva  di  quel 
testamento  quantunque  falso  per  i  miei  riscontri,  era  espressa  da 
me  a  pag.  7  del  mio  scritto:  "  non  mi  sono  arrestato  neppure 
dinanzi  ai  dubbi,  anche  giusti,  circa  1'  autenticità  di  alcuni  di 
essi  [testamenti];  perchè  le  formule  testamentarie  si  conservarono 
durante  lungo  tempo  con  grande  persistenza,  anche  quando  ave- 
vano perduto  l'intrinseco  loro  valore,  e  perchè  relativamente  alla 
formula  non  molto  importa  che  il  testamento  sia  genuino  o  falso, 
purché  la  falsificazione  sia  anche  essa  antica  0  fatta  in  confor- 
mità di  antichi  documenti.  „ 

5)  Il  GtRADENWITZ,  la  cui  opinione  è  riferita  e  approvata  dal 
Mommsen  3)^  osserva  acutamente,  che  la  strana  forma  éTréyyoi  dei 
vv.  II,  5.  6.  13.  19.20  può  essere  prodotta  da  una  ibrida  mesco- 
lanza di  greco  e  di  latino,    sicché  la   seconda   parte  yvoi   corri- 


1)  Certamente,  se  lo  schiavo  era  minore  di  30  anni  e  si  voleva  dal  testatore  ap- 
plicare uno  degli  espedienti  escogitati  dalla  giurisprudenza,  la  circostanza  dell'  età  era 
menzionata  nel  testamento:  vedi  p.  es.  Gai.  II,  276,  1.  13  ?  5  D.  de  statulib.  40,7  (lulia- 
nus),  1.  46  D.  de  man.  test.  40,  4  (Pomponius),  1.  39  §  2  D.  fam.  ere.  io,a  (Scaevola),  1. 
29  D.  de  R.  D.  34,5  (Scaevola),  1.  38  de  man.  test,  40,4  (Paulus);  confr.  1.  22  D.  de  cond. 
inst.  28,7  (Gaius). 

2)  Loc.  cit.  p.  201. 

3)  Loc.  cit,  p.  202. 
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sponda  al  gìiovi  di  agnovi]  £7:syvoi  starebbe  dunque  ad  agnovì  pre- 
cisamente come  il  asyvai  della  tavola  di  Transilvania  XXV  nel 
C.  1.  L.  Ili  p,  959  (confr.  BRUNs/o?iies  ^  p.  290)  sta  al  latino  signavi. 

6)  Il  MoMMSEX,  in  seguito  ad  un'osservazione  fatta  dalKENYON, 
nota,  a  proposito  dei  titoli  dati  a  Coramodo  nei  vv.  7.  8  col.  II, 
che  nei  documenti  egiziani  quest'imperatore  porta  i  titoli  di  Ar- 
meiiiacus  Medicus  Parthicus  appartenenti  al  padre  suo  Marco  Au- 
relio, il  che  va  connesso  col  fatto,  che  anche  gli  anni  dell'impero  di 
Commodo  in  Egitto  si  calcolavano  in  continuazione  di  quelli  di  Marco 
Aiirelio;  Per  aver  ciò  ignorato,  io  ho  fatto  nel  mio  scritto  l'erronea 
sostituzione  di  '  in  luogo  di  X  nel  v,  7,  dove  sono  indicati  gli 
anni  dell'impero  di  Commodo,  i  quali  sono  veramente  30  calco- 
lando dal  principio  dell'  impero  di  Marco  Aurelio,  cioè  dal  7 
Marzo  161,  secondo  il  computo  usato  in  Egitto  ').  Ducimi  che  il 
mio  errore  abbia  tratto  in  inganno  anche  altri  2)^  e  perciò  ne 
faccio  qui  pubblica  ammenda. 

7)  La  disposizione  dei  vv.  16.  17  col.  II  mi  sembra  ancora 
di  dubbia  interpretazione.  La  forma  tyì  ìSia.  tvìgtsi  si  legge  anche 
nel  papiro  79G8  del  Museo  di  Berlino,  pubblicato  nella  citata 
raccolta  voi.  Un,  3B8,  al  v.  II,   13.  3) 


Vittorio  Scialoia 


1)  MoMMSEN  Slaatsrechl  II'    p.  80.4 

2)  Confr.  WiLLEMS  loc.  cit.  p.  14  seg.;   Girard  Ioc.  cit.  solo  però  nella  traduzione 
latina. 

3)  Confr.  ora  anche  Mommsen  Zeilschrift  der  Savigny-Stiflung  XVI  p.  185. 


Recensioni 


Vocabularium  iurisprudeiitiae  romanae  iussu  Instituti 
Savigniani  composuerunt  Otto  Gradenwitz,  Berna rdus  Kue- 
BLER,  Ernestus  Theodorus  Schulze  Fasciculus  I  «,  ab,  abs  — 
accipio  —  Berolini,  apud  Georgium  Reimerum,  MDCCCLXXXXIV 
—  pag.  lo*  =  coli.  96. 

Quantunque  oramai  iu  ritardo,  non  voglio  lasciare  senza  un 
breve  cenno  questo  primo  fascicolo  di  un'opera  da  lungo  tempo 
e  con  grande  desiderio  aspettata  da  tutti  gli  studiosi  del  diritto 
romano.  ' 

Quale  sia  finora  la  nostra  condizione  relativamente  a  quel 
potente  sussidio,  che  dovrebbe  essere  un  buon  vocabolario  delle 
fonti  giuridiche  romane,  non  è  chi  non  sappia. 

Il  vecchio  Brissonius  de  verhorum  quae  ad  ius  civile  perti- 
nent  significatione  rielaborato  da  Heineccio  e  edito  dal  Bòhmer 
(Halae  Magdeburgicae  1743),  con  gli  additamenta  del  Wunderlich 
(Hamburg!  1778),  e  il  brevissimo  saggio  di  supplemento  del  Cra- 
mer  (Kiliae  1813)  è  forse  ancora  ciò  che  abbiamo  di  più  utile. 
Il  Manuale  latinitatis  fontium  iuris  civilis  romanorum  del  Dirksen 
(Berolini  1837)  non  fu  che  l'epitome  del  'Thesaiirus,  che  l'autore 
aveva  annunziato  e  di  cui  aveva  nel  1834  pubblicato  anche  un 
saggio:  cosi  com'è,  ci  rende  non  lievi  servigi,  ma  contiene  alcune 
parti  inutili,  pur  essendo  scarso  in  altre  più  necessarie;  certo  ilon 
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rende  superfluo  il  Brissonio.  A  questi  può  aggiungersi,  e  non 
soltanto  per  i  tedeschi  e  per  i  principianti,  il  piccolo  Handlexikon 
zu  den  Quellen  des  romischen  Rechts  del  Heumann,  che  in  qua- 
rant'anui  ha  avuto  sette  edizioni. 

Ma  se  con  questi  lavori  noi  avevamo  quanto  forse  bastava 
alla  intelligenza  dei  testi  giuridici,  per  ciò  che  si  riferisce  al 
semplice  significato  delle  parole;  ci  mancava  del  tutto  un'  opera 
contenente  il  quadro  completo  della  latinità  delle  fonti,  che  ci 
presentasse  insieme  la  statistica  e  la  storia  di  ciascuna  parola, 
facendoci  a  colpo  d'occhio  conoscere  da  chi,  come  e  quanto  essa 
fosse  usata. 

Quest'opera,  ma  per  la  sola  giurisprudenza,  cioè  per  i  Di- 
gesti giustinianei,  le  Istituzioni  di  Gaio,  le  regole  di  Ulpiano,  le 
Sentenze  di  Paolo  e  i  testi  dei  giurisperiti  che  si  leggono  nei 
frammenti  Vaticani,  nella  CoUatio  e  nella  Considtatio,  è  ora  in- 
cominciata in  Germania  sotto  gli  auspici  della  fondazione  Savigny; 
e  già  ne  abbiamo  il  primo  saggio,  al  quale  terrà  dietro  il  resto 
dell'opera  in  fascicoli  annuali.  Il  Vocabolario  sarà  forse  comple- 
to fra  15  anni. 

L'opera  è  di  quelle  che  per  lungo  tempo  non  si  rifanno. 

E  dunque  interesse  comune  degli  studiosi,  eh'  essa  sia  più 
che  si  può  perfetta,  e  a  ciò  può  forse  contribuire  anche  la  cri- 
tica animata  da  benigna  intenzione.  E  qual'è  il  giurista,  che  non 
si  sentirà  ispirato  da  animo  grato  verso  coloro,  che  hanno  im- 
preso cosi  lungo  e  grave  e  faticoso  lavoro  ? 

Le  prime  75  pagine  del  fascicolo,  contrassegnate  con  l'aste- 
risco, contengono  tavole  per  il  confronto  dei  numeri  delle  pagine 
e  delle  linee  della  edizione  maggiore  dei  Digesti  del  Mommsen 
con  i  numeri  dei  frammenti  e  la  divisione  di  questi  in  paragra- 
fi; per  modo  che,  data  l'indicazione  della  pagina  e  della  linea  di 
quella  edizione,  si  possa,  anche  senza  aver  presente  1'  edizione 
stessa,  ritrovare  il  luogo  delle  Pandette  in  tal  maniera  citato. 
Queste  tavole,  che  a  chi  percorre  i  fogli  del  fascicolo  producono 
la  strana  impressione  di  tavole  di  logaritmi,  erano  pure  necessa- 
rie per  rendere  l'opera  utile  anche  a  chi  voglia  servirsi  di  altra 
edizione  dei  Digesti;  perchè  nel  vocabolario  le  citazioni  dei  luoghi, 
dove  si  trovano  le  singole  parole,  sono  fatte  secondo  la  pagina  e  la 
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linea  della  detta  edizione  Mommseniana.  A  primo  aspetto  questo 
modo  di  citazione  può  far  sorgere  qualche  obiezione;  ma  forse  e- 
ra  inevitabile,  tanto  perchè  il  materiale  era  stato  preparato  ap- 
punto su  tale  edizione,  quanto  perchè  non  si  poteva  altrimenti 
fare  una  citazione  precisa  e  immediatamente  riscontrabile.  I  te- 
sti giuridici  fuori  delle  Pandette,  dei  quali  ho  più  sopra  dato 
l'elenco,  sono  citati  nella  maniera  consueta. 

Del  Vocabolario  vero  e  proprio  in  questo  fascicolo  abbiamo 
solo  46  pagine  divise  in  due  colonne  ciascuna.  Ben  54  colonne, 
ossia  più  della  metà  di  queste  pagine,  sono  occupate  dal  vocabo- 
lo a,  oò,  aòs]  le  altre  comprendono  le  pai-ole  da  abactor  ad  accipio. 

Ai  collaboratori  fu  diviso  il  lavoro  in  modo  che  il  più  delle 
volte  al  Gradenwitz  vennero  assegnati  i  vocaboli  di  più  speciale 
importanza  giuridica,  allo  Schulze  gli  indeclinabili,  al  Kùbler 
tutti  i  rimanenti. 

Nel  primo  fascicolo  abbiamo  saggi  del  modo,  con  cui  i  tre 
collaboratori  hanno  compiuto  il  loro  ufficio. 

Le  singole  parole  sono  trattate  molto  variamente,  cosi  per  la 
diversa  natura  loro,  come  per  il  numero  differentissimo  dei  testi 
che  a  ciascuna  si  riferiscono.  Ma  talora  la  varietà  non  si  può 
spiegare,  se  non  con  la  diversità  della  persona  del  redattore.  Co- 
sì, per  esempio,  tra  le  poche  parole  contenute  nel  fascicolo  se  ne 
trovano  due,  alle  quali  corrisponde  un  titolo  particolare  delle 
Pandette,  e  sono  abolitìo  (Dig.  48,16)  e  acceptilatio  (Dig.  46,4). 
Per  entrambe  il  vocabolario  ci  dà  l'enumerazione  dei  testi  disper- 
si sotto  altri  titoli;  ma  il  Kiibler  alla  voce  àbolìtio  pone  tale  e- 
numerazione  in  fine,  facendola  precedei-e  da  un  segno  semilunare 
e  dalla  osservazione  "  repetuntur  loci  extra  hunc  titulum  dispersi; 
il  Gradenwitz  alla  voce  acceptilatio  la  pone  in  principio  "  Index 
locorum  extra  tittdum  dispersorum  „.  Meglio,  mi  pare,  ha  qui 
fatto  il  Gradenwitz,  se  è  vero  che  il  segno  semilunare  usato  dal 
Kùbler  deve  indicare  soltanto  i  loci  singidares,  come  dice  la  spie- 
gazione apposta  sulla  copertina  del  fascicolo. 

Cosi  pure  chi  paragoni  le  voci  absolvo  del  Gradenwitz  e  ah- 
stineo  del  Kùbler,  noterà  facilmente  che  nella  prima  si  insiste 
soprattutto  sui  casi  più  notevoli  dal  punto  di  vista  giuridico,  non 
ordinando  i  testi  secondo  il  grammaticale  reggimento  del   verbo: 
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mentre  nella  seconda  ad  una  parte  fatta  su  per  giù  sullo  stesso 
tipo  si  fa  seguire  un  coroUarium,  che  riassume  appunto  le  varie 
forme  sintattiche. 

E  talora  anche  sullo  stesso  punto  i  redattori  dimostrano  una 
opinione  diversa.  Cosi,  per  esempio,  la  1.  75  D.  de  evict.  21,2 
in  fine  ha:  et  vera  est  Quinti  Miici  sententia,  vt  qui  ojytimum  maxi- 
Tìiumque  fundum  tradidit,  liberum  praestet,  non  etiam  deberi  alias 
servitutes,  nini  hoc  speeialiter  ab  eo  accessum  s't.  Queste  ultime 
parole,  forse  anche  corrotte,  sono  certamente  aggiunte  dai  com- 
pilatori giustinianei.  Ora  nel  Vocabolario  a  col.  17  v.  21  seg.  lo 
Schulze  le  riferisce  a  Venuleio  autore  del  testo  e  forse  a  Quinto 
Muoio;  mentre  a  col.  7G  v.  17  seg,  il  Gradenwitz  le  dà  tra  i  loci 
corrupti  riferendole  probabilmente  a  Triboniano. 

Ma  queste  differenze  inevitabili,  se  possono  turbare  alquanto 
l'unità  dell'opera,  non  ne  diminuiscono  l'utilità. 

Vediamo  piuttosto  in  generale  quali  sieno  i  pregi  e  quali  i 
difetti  del  lavoro.  Questo  apprezzamento  richiede  anzitutto  una 
precisa  determinazione  dello  scopo  del  Vocabolario.  Esso  è  desti- 
nato così  ai  filologi,  come  ai  giuristi;  ma  io  credo  che  sarebbe 
erroneo  e  nocivo,  se  gli  si  volesse  dare  troppo  il  carattere  di  un 
lessico,  quale  si  potrebbe  fare  per  qualunque  altro  scritto  lette- 
rario. É  necessario'  che  qui  la  varietà  dei  significati  e  delle  ap- 
plicazioni sia  notata  in  relazione  al  diritto  e  alla  storia  di  esso; 
e  poiché  sarà  sempre  in  gran  parte  impossibile  prevedere  1'  uso, 
che  si  potrà  fare  del  materiale  completamente  raccolto  sotto  cia- 
scuna voce,  io  ere  io  che  una  soverchia  suddivisione  sia  piuttto- 
stu  nociva  che  utile.  Il  più  delle  volte  infatti  il  vocabolario  ser- 
virà a  riscontrare,  se  una  parola  sia  o  no  usata  da  un  dato  au- 
tore, e  quante  volte,  e  in  quali  occasioni,  e  con  quali  sfumature 
di  significato;  ma  per  tutto  ciò  il  lettore  dovrà  sempre  rifare  da 
sé  il  riscontro  dei  testi,  ed  egli  si  augurerà  soltanto  di  averne 
l'elenco  nel  modo  più  pronto  e  più  facile  a  riscontrare. 

Indi  è  che  io  credo  avere  i  i-edattori  del  Vocabolario  in  ge- 
nerale ecceduto  nella  diligenza,  cercando  di  dare  un'  elaborazione 
dei  singoli  vocaboli  più  completa  che  loro  fosse  possibile.  Non  è 
improbabile  che  i  filologi  la  trovino  qua  e  là  scarsa  e  deficiente; 
Pfta  i  giuristi  nel  maggior  numero  dei  casi  la    troveranno   sover- 
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oliia.  Alcani  vocaboli  trattati  più  semplicemente,  come  p.  es.  ah- 
sewii  mi  sombrano  esposti  molto  comodamente. 

Molto  studio  e  buono  e  profìcuo  i  redattori  hanno  posto  nel- 
la indicazione  degli  autori  dei  singoli  passi  citati,  notando  non 
solamente  il  nome  del  giurista,  che  si  legge  nella  iscrizione  del 
testo,  ma  anche  dell'altro,  al  quale  la  parola  realmente  appar- 
tiene, com>  quella  che  fa  parte  di  una  citazione.  Un  punto  in- 
terrogativo indica  1'  incertezza  di  tale  attribuzione.  Similmente 
sono  notate  coti  cura  le  parole,  che  vanno  attribuite  ai  compila- 
tori giustinianei,  sicché  per  questa  parte  il  Vocabolario  contiene 
anche  un  diretto  contributo  alla  scoperta  delle  interpolazioni,  ol- 
tre ad  essere  un  mezzo  potentissimo  par  le  indagini  di  tal  natura. 

Certamente  sotto  questo  aspetto  il  Vocabolario  lascia  e  la- 
scerà sempre  molto  a  desiderare.  Chiunque  però  conosce  per  pro- 
va quante  volte  ciò  che  porta  il  nome  di  un  giureconsulto  ap- 
partiene veramente  ad  un  altro,  sia  perchè  il  secondo  abbia  co- 
piato il  primo  senza  citarlo,  sia  perchè  la  citazione  dovesse  taci- 
tamente resultare  dalla  natura  dell'opera,  sia  perché  i  compilato- 
ri giustinianei  hanno  trasformato  il  testo  e  abolita  la  citazione; 
chiunque  sa  che  ciò,  che  apparisce  proprio  di  Ulpiano,  appartiene 
realmente  a  Pomponio,  o  a  Sabino  e  simili,  ciò  che  si  attribuisce 
a  Minicio  è  invece  o  di  Giuliano,  o  di  Sabino  o  di  Cassio,  oche 
sotto  Africano  si  può  trovar  Giuliano,  sotto  Alfano  si  cela  Servio,  e  co- 
si via  di  seguito;  chiunque,  dico,  tutto  ciò  non  ignora,  non  affacce- 
rà mai  la  folle  pretesa,  che  i  reìattori  di  un  vocabolario  possano  e 
debbano  indicare  nei  singoli  casi  il  vero  originario  autore  del 
passo.  Ma  d'altra  parte  converrà  sempre  tener  presente  quell'im- 
mensa opera  di  sovrapposizione,  con  cui  si,  formò  gran  parte  del- 
la letteratura  giuridica  romana,  quando  si  voglia  far  uso  del  Vo- 
cabolario per  la  storia  del  diritto  o  della  lingua  latina. 

Lo  stesso  dovrei  ripetere  naturalmente  rispetto  ai  vari  gene- 
ri di  corrazion3  dei  testi,  e  soprattutto  rispetto  alle  interpola- 
zioni. 

Ora,  per  la  critica  più  particolare,  passerò  all'esame  di  alcu- 
ne singole  voci,  a  cagion  d'esempio. 

Il  verbo  àbduco  è  distinto  in  due  parti  principali  relative  u- 
na  al  significato  proprio,  l'altra  al  traslato.  Il  quadro  della    pri- 
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ma  parte  più  importante  è  il  seguente:  a)  de  hominibus  dictum 
1)  comitem  —  2)  impedire  aliquem  quominus  iudicio  sistat  —  3) 
de  filiis  servisve  =  b)  res,  maxime  animaìia.  Or  vi  sono  qui,  se 
non  erro,  alcuni  difetti,  così  nel  quadro,  come  nella  citazione  dei 
singoli  testi  sotto  ciascuna  parte. 

Infatti,  se  forse  si  può  anche  ammettere  la  distinzione  degli 
uomini  e  delle  cose,  non  dovevano  poi  confondersi  gli  animali 
con  le  altre  cose  e  per  1'  interesse  giuridico  dovevano  i  testi  o 
non  classificarsi  riferendoli  solo  per  ordine  di  autori,  o  ciassifi- 
carsi  in  tutt'altro  modo.  Approvo  senza  restrizioni  la  riunione 
dei  testi  relativi  al  comitem  ahducere  che  costituisce  una  figura 
di  reato.  Ma  non  posso  invece  ammettere  il  particolare  significa- 
to di  im,pedire  aliquem  quominus  iudicio  sistat,  al  quale  è  dedica- 
to il  secondo  gruppo.  Vi  sono  citati  i  due  testi  seguenti:  Ulp. 
1.  1,  §.  1  de  eo  per  quem  factum  erit  quominus  quis  in  iudicio 
sistat  2,10:  fecisse  autem  dolo  non  tantum  is  putatur,  qui  suis  ma- 
nibus  vel  per  suos  retinuerit,  veruìn  qui  alios  quoque  rogavit  ut  eum 
detinerent  vel  abducerent,  ne  iudicio  sistat...;  Paul,  1.  4  pr.  ne  quis 
eum  qui  in  ius  vocabitur  vi  eximat  2,7:  Sed  eximendi  verbum  ge- 
nerale est,  ....ut  puta  si  quis  non  rapuerit  quem,  S:d  moram  fecerit 
quominus  in  ius  veniret,  ut  actionis  dies  exiret  vel  res  temj)ore  a- 
mitteretur,  videbitur  exemisse,  quamvis  corjms  non  exemert.  Scd  et 
si  eo  loci  retinuerit,  non  abduxit,  his  verbis  tenetur.  Ora  ognun  ve- 
de che  qui  abducere  non  ha  alcuna  applicazione  speciale  o  tecni- 
ca, ma  è  usato  nel  suo  più  consueto  e  proprio  significato  a  in- 
dicare uno  dei  modi,  coi  quali  si  può  impedire  a  una  persona  di 
presentarsi  in  giudizio.  —  Nella  parte  relativa  ai  figli  e  ai  servi 
avrebbero  dovuto  rilevarsi  varie  applicazioni  giuridiche,  per  le 
quali  il  verbo  abducere  prende  un  colorito  speciale;  cosi,  per  e- 
sempio,  Vabditcere  lo  schiavo  per  la  manus  iniectio  riservata  al- 
l'alienante (Paul.  1.  56  de  C.  E.  18,1),  1'  abducere  per  evizione 
(Pap.  1.  67  de  evict.  21,2  confr,  per  la  res  Gai.  1.  57  pr.  §  1 
eod.),  Vabducere  nel  giudizio  nossale  (Pomp.  1.  23  de  pecul.  15,1) 
0  nel  giudizio  di  stato  dello  schiavo  (Pap.  1.  30  de  lib.  caus.  40, 
12),  Vabducere  in  senso  di  furto  di  schiavo  (lui.  1.  35  i.  f.  de  u- 
surp.  41,3)  e  simili;  tutte  distinzioni  che  mi  sembrano  più  im- 
portanti delle  semplici    indicazioni   abducere    ancillam,    hominem, 
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mancipiuniy  servum  ecc.  che  si  trovano  nel  vocabolario.  —  Si- 
milmente nella  parte  relativa  alle  cose,  andava  addirittura  sepa- 
rato, più  che  non  si  sia  fatto,  Vabducere  aquam  (Ulp.  Proc.  1.  26 
de  damn.  inf.  39,2);  e  si  potevano  anche  distinguere  le  applica- 
zioni relative  alla  evizione  (1.  57  de  evict.  sopra  citata),  alla  pre- 
sa del  bestiame  in  contravvenzione  (UJip.  2  §  20  vi  bon.  rapt. 
47,8),  al  reato  di  violenza  (Paul.  2,  14,  5),  di  abigeato  (Ulp.  1.  1 
§  2  de  abig.  47,14)  e  simili. 

Noterò  finalmente  in  questo  articolo  due  errori  di  stampa 
nelle  citazioni  dei  testi:  in  col.  60  v.  9  deve  leggersi  777. ^  in- 
vece di  777.^.  in  col.  60  v.  18  deve  leggersi  522.7  invece  di 
522.7  .  A  tal  proposito  è  da  osservare  che  il  primo  numero  in- 
dica la  pagina,  il  secondo  il  verso,  e  che,  quando  sul  secondo  nu- 
mero si  trova  una  lineetta,  la  citazione  si  riferisce  al  secondo  dei 
due  volumi  della  maggiore  edizione  Mommseniana. 

Esaminiamo  qualche  altra  voce.  Nel  verbo  ahsum  non  avrei  nul- 
la da  osservare  sulla  distribuzione  delle  parti,  se  non  mi  sem- 
brasse erronea  l'ultima  (col.  72  v.  22  segg.),  nella  quale  abesse 
dovrebbe  significare  deesse.  Ciò  sta  bene,  quando  si  tratti  di  man- 
canza di  un  membro  del  corpo,  di  un  oggetto  del  patrimonio;  ma 
è  falso,  quando  si  tratta  invece  di  cosa,  che  è  bene  che  non  ci  sia 
e  che  stia  lontana,  e  della  quale  perciò  ottimamente  si  dice  abest, 
ma  non  deest:  cosi  i  vizi  redibitori,  il  dolo,  la  colpa  e  simili 
(loc.  cit.  V.  41  segg.);  rispetto  poi  all'  assenza  del  dolo,  sarebbe 
forse  stato  utile  riferire  le  varie  forme  grammaticali  del  verbo. 

Nel  verbo  accedo  si  fanno  tre  categorie  principali:  A.  De  per- 
sonis.  B.  De  rebus  incorporalibus.  C.  De  rebus  corporalibus.  Ora  a 
me  sembra  che  questa  distinzione  non  sia  molto  felice  e  atta  a  por- 
tar luce;  tanto  più  che  le  cose  incorporali  qui  abbracciano  tutto 
ciò  che  non  è  corporale,  secondo  un  concetto  ben  diverso  da 
quello  della  giuridica  distinzione  delle  cose  in  corporali  e  incorpo- 
rali. Meglio  sarebbe  stato,  a  parer  mio,  volendo  distinguere,  segui- 
re i  vari  significati  e  le  varie  applicazioni  giuridiche  indipen- 
dentemente dalla  accidentale  qualità  dell'oggetto.  Cosi,  per  esem- 
pio, si  sarebbero  potuti  riunire  insieme  i  testi,  nei  quali  una 
servitù  è  considerata  in  un  contratto  come  accessoria  ad  un  fon- 
do, con  quelli,  nei  quali  un  oggetto  corporale  è  considerato  nella 
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Stessa  maniera  (confr.  p.  es.  1.  40  §  1   da  C.  E.  18,1;  1.  6  §G  ed 
A.  E.  V.  19,1;  1.  75  de  evict.  21,2;  1.  40  §  5  de  C.  E.  18,   1;    1 
26  de  A.  E.  V.  19,1;  1.  78  pr.  de  C.  E.  18,   1  ecc.    ecc.)    Sareb 
be  stato  anche  desiderabile  distinguere  nelle  accessioni  di    cose 
i  testi  relativi  alla  alluvione,  al  parto,  ai  frutti  ecc.  che  vengo 
no  insieme  frammisti.  In  fine  dell'articolo  sono  notati    due    luo 
glii  corrotti;  nella  citazione  del    secondo,    che  è  la  J,  60  §  5    ad 
Se.  Treb.  36,1  per  errore  di  stampa  si  trova  accessit  invece   del- 
Vaccesset,  che  si  legge  nel  testo  corrotto.  Credo  poi  che    a  questi 
testi  guasti  si  sarebbe  potuto  aggiungere  la  1.  3  §  2  de  aq.  quot. 
43,20  (5989"),  dove  invece  di  accesserit  si  deve,  a  parer  mio,  leg- 
gere recesserit. 

Finalmente  è  da  osservare  nell'articolo  relativo  al  verbo  ac- 
cipio  la  distinzione  fatta  tra  le  res  nec  manc'pi  e  le  res  tnancipi, 
che  mi  sembra  del  tutto  errata.  Già  si  sarebbe  dovuto  scrivere, 
come  io  ho  fatto,  mancipi  invece  di  mancijni,  perchè  quella  èia 
scrittura  della  parola  in  tale  applicazione  attestataci  da  tutti  i 
migliori  manoscritti,  ed  è  invece  un  mero  arbitrio  di  mo- 
derni filologi  il  raddoppiamento  dell'  i  finale,  arbitrio  abbando- 
nato dallo  stesso  Krue|;er  nella  sua  terza  edizione  di  Gaio.  (Confr. 
BoNFANTE  nel  nostro  Bullettino  I  p.  46  segg.).  Ma,  ciò  che  è  assai 
più  grave,  la  distinzione  è  stata  fatta  in  modo  inesatto.  Anzitutto 
essa  si  intenderebbe  solo  quando  accipio  si  riferisse  ad  un  nego- 
zio giuridico,  per  cui  avrebbe  qualche  interesse  il  vedere  se  si 
applica  alle  cose  mancipi  0  alle  nec  mancìpi  0  alle  une  e  alle 
altre.  Invece  noi  troviamo  a  proposito  delle  r  s  nec  mancipi  ci- 
tata per  l'acqua  la  1.  29  de  S.  P.  11.    8,3: si    emptor   ex    allo 

fundo  aquam  acciperet  et  eam  in  inferiorem  ducere  vellet,  dove, 
come  ognun  vede  non  si  tratta  di  ricevere  per  negozio  giuridico, 
né  importa  che  l'acqua  sia  mancipi  o  nec  mancipi.  E  poi  è  ben 
certo  il  redattore  che  l'acqua  defluente  da  un  fondo  sull'altro  sia 
nec  mancipi?  E  non  produrrà  strana  impressione  il  vedere  men- 
zionati tra  le  res  nec  mancipi  le  seguenti:  aìnjylius  (1.  73  §  2  ad 
1.  Falc.  35,  2;  1.  1  §  11  si  qui  plus  quam  35,3  ecc.),  dimissorias 
(Paul.  5,34,2),  epistulam  (1.  47  §  1  de  pact.  2,14),  exercitum  (1.9 
de  cust.  reor,  48,3),  experimentum  (1.  20  §  1  de  praescr.  verb. 
19,5),  e  molte  altre  simili,  che  nulla  hanno  che  fare    con  la   di- 
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stinzione  delle  cose  posta  a  fondamento  della    partizione  ?  e    tra 
le  res  mancipi,  chi  ai  aspetterebbe  di  trovare  oves  e  pecus  ? 

Queste  osservazioni  ho  esposte  solo  per  dare  un  saggio  di 
quel  che  si  potrebbe  fare,  secondo  la  mia  opinione,  per  rendere 
più  utile  il  Vocabolario;  non  per  censurare  l'opera  fatta,  ben  sa- 
pendo quanto  in  queste  cose  la  critica  sia  più  agevole  che  l'arte. 
In  ogni  modo  si  abbiano  gli  egregi  autori  i  nostri  ringrazia- 
menti per  il  lavoro  dedicato  con  tanta  abnegazione  al  vantaggio 
deffli  studi  comuni. 


Vittorio  Scia loia 


Bull.  delVhtU.  di  Diritto  Romano  Anno  IX. 


Contributo  critico 

alla 

DOTTRINA  DELLE  AZIONI  NEGOTIORUM.  GESTORUM 


Il  mio  libro  sulla  gestione  degli  affari  altrui  ^)  ha  dato  oc- 
casioue  al  Prof.  Contardo  Ferrini  2)  di  trattare  colla  sua  con- 
sueta competenza  e  profondità  alcuni  fra  i  molti  ed  intricati  que- 
siti riguardanti  la  storia  e  la  teoria  di  questo  istituto,  .e  di  riaf- 
fermare in  proposito  idee,  che  io  aveva  abbandonate  e  di  proporne  di 
nuove  ed  ardite.  Il  lavoro  del  Ferrini  non  è  semplicemente  cri- 
tico, ma  anche  costruttivo,  ed  ha  fatto  sorgere  in  me  il  desiderio 
di  ritornare  brevemente  sull'argomento.  Con  un  ritardo,  giustifi- 
cato da  una  serie  di  circostanze  che  non  occorre  menzionare, 
intendo  ora  soddisfare  questo  desiderio,  riprendendo  il  tema  fa- 
vorito noi  punti  trattati  dal  Ferrini,  difendendo  fin  dove  è  pos- 
sibile i  miei  combattuti  risultati,  e  confutando,  ove  sia,  come  mi 
sembra,  fattibile,  quelli  dell'egregio  romanista  pavese. 


i)  Trattato  della  gestione  degli  affari  altrui  secondo  il  diritto  romano  e  civile.  Lan- 
ciano 1893. 

a)  Appunti  sulla  dottrina  romana  della  negoliorum  gestio  (con  speciale  riferimento 
al  libro  del  Prof.  Pacchioni)  BiiUettino  dell'istituto  di  diritto  romano  Anno  VII  fase.  I-III) 
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STORIA    DELLE   ACTIONES   NEGOTIORUM   GESTORUM 

Sulla  storia  delle  actiones  negotiorum  gestorum  alcuni  punti 
sono  abbastanza  chiari;"  altri  invece  quanto  mai  dubbi  ed  oscuri 
per  la  scarsità  delle  fonti  e  per  la  indeterminatezza  delle  loro 
testimonianze.  In  riguardo  ai  primi  il  Ferrini  accede  in  massi- 
ma alle  conclusioni,  alle  quali  io  sono  giunto  e  che  ho  cercato 
illustrare,  ma  sul  terreno  disputabile  e  più  incerto  invece  egli  si 
si  allontana  e  ben  sensibilmente  dai  miei  risultati. 

Un  primo  punto,  sul  quale  il  F.  dissente  da  me,  è  dato  dal  modo 
di  concepire  il  rapporto  fra  Vedictum  de  negotiis  gestis  e  le  actiones 
negotiorum  gestorum.  Come  è  noto,  la  difficoltà  che  qui  si  presenta 
consiste  tutta  nel  conciliare  l'esistenza  di  un  erft^to  colla  esistenza 
di  due  azioni  corrispondenti  a  questo  editto,  ma  concepite  in _^'ms  e 
bonae  fidei.  Il  Lenel  ^)  ammette  che  in  via  eccezionale  un  edit- 
to potesse  confermare  un  istituto  civile  e  pone  la  gestione  fra 
queste  possibili  eccezioni,  togliendo  cosi  ogni  difficoltà.  2)  H 
Wlassak  3)  che  al  contrario  nega,  contro  la  stessa  evidenza 
delle  fonti  a  noi  giunte  4),  questa  possibilità  di  un  editto  sopra 
azioni  civili,  sostiene  che  l'editto  introdusse  da  prima  le  azioni 
in  factum  e  che  queste  posteriormente  passarono  poi  ad  essere 
concepite  in  jus.  Io  ho  sostenuto  nel  mio  libro  avere  il  preto- 
re pubblicato  la  clausola  edittale  de  negotiis  gestis^  mentre  già 
si  affermavano  nella  giurisprudenza  e  venivano  nel  suo  editto 
raccolte  le  azioni  civili  directa  e  già  anche  contraria.  Il  Ferrini 
non  entra  ad  esaminare  la  teoria  del  Lenel,  respinge  assoluta- 
mente la  mia  supposizione  e  finisce  per  accettare,  ma  solo  in 
parte,  la  teoria  del  Wlassak.  Contro  la  ipotesi  da  me  accolta  fa 
valere  questo  argomento:  se  pel  giudice  vi  fosse  già  stato  un  o- 
portere,a,  quale  scopo  mai  avrebbe  il  pretore  pubblicata  una  clau- 


1)  Ed.  Perp.    l  35. 

3)  Cosi  anche  cogliolo  Trattato  teorico  e  pratico  della  amministrazione    degli  af- 
fari altrui.  Firenze  1890.  voi.   I  p.  13. 

3)  Zur  Geschichte  der  negoliorutn  gestio  Iena  1879  gap.  13-23  e  §    13    p.   153-183, 

4)  Vedi  Wlassak  Zur  Gesch.  der  neg.gest.  p.  48,    Lenel  Ed.  Perp.l  35  Pacchioni 
Trattato  etc.  p.  34. 
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sola  edittale?  Questa  sarebbe  stata,  a  suo  avviso,  affatto  super- 
flua. L'obbiezione  non  è  nuova  4)  ed  io  me  l'era,  come  è  naturale, 
già  proposta  prima  di  decidermi  a  non  tenerne  conto.  In  realtà 
io  mi  sono  raffigurato  l'attività  del  pretore  e  della  giurispru- 
denza in  riguardo  alle  azioni  neg.  gest  come  contemporanee  e 
strettamente  connesse  fra  di  loro  e  non  come  superfluamente  suc- 
cessive. Se  per  dar  colore  ad  una  ipotesi  fosse  lecito  far  ricor- 
so ad  un'altra  ipotesi,  io  direi  che  forse  la  giurisprudenza  non 
era  ben  decisa  in  proposito,  e  che  forse  essa  non  attribuiva  alle 
azioni  di  gestione  e  più  specialmente  alle  contrarie  una  sfera  ab- 
bastanza amplia.  Che  se  l'opera  del  pretore  si  rese  necessaria  quando 
già  le  basi  dell'istituto  erano  gettate  nel  diritto  civile,  non  si  vede 
perchè  essa  avrebbe  dovuto  intervenire  trasformando  tutto  l'isti- 
tuto medesimo  e  restringendone  la  portata.  Qui  naturalmente  o- 
gnuno  potrà  dire  che  il  ragionamento  è  vago:  ma  bisogna  tener 
conto  che  il  tema  stesso  è  vago  e  che,  quando  si  tratta  di  spie- 
gare una  ■  difficoltà  offerta  da  dati  positivi  delle  fonti  romane, 
saranno  sempre  da  preferirsi  quelle  ipotesi  che  non  alterano,  con 
certo  arbitrio,  i  dati  medesimi.  Il  Ferrini  seguendo  il  Wlassak 
non  si  preoccupa  di  questi  dati,  ma  costruisce  una  ipotesi  sopra 
elementi  discutibili  e  discussi.  Egli  cioè  sostiene  (e  qui  siamo 
d'accordo)  che  Vactio  neg.  gest.  (directà)  era  già  riconosciuta  nel 
ius  civile:  che  poi  1'  editto  pretorio  introdusse  1'  actio  neg.  gest. 
(^contraria)  in  factum  concepta.,  e  che  infine  questa  azione  trapassò 
ad  essere  concepita  in  it(S  nel  diritto  civile.  Una  dottrina  questa 
che  presuppone  varii  dati  tutti  da  dimostrarsi.  E  cioè:  in  pri- 
mo luogo  che  si  sia  realmente  avuto  nel  diritto  romano  un 
trapasso  di  azioni  dal  diritto  pretorio  al  diritto  civile;  2^  che 
l'editto  de  negotiis  gestis  contemplasse  la  sola  actio  neg.  gest  (contra- 
ria) e  la  concedesse  in  factum  concepta;  3°  infine  che  questa  a- 
zione  trapassasse  poi  ad  essere  concepita  in  ius  nel  diritto  civile. 


In  riguardo  al  primo  di  questi  dati  io  ritengo  non  sia  temera- 
rio l'affermare  che  Wlassak  nel  suo  capitolo  in  proposito,  ^)  con- 

I)  op.  cit.  g  13. 
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tenuto  nel  suo  pregevolissimo  studio  sulla  storia  delle  neg.   (jestin, 
non  ne  ha  dato  una  scientifica  dimostrazione.  Il  Wlassak  ha  sem- 
plicomente  cercato  di  dimostrare  che  quel  trapasso  avrebbe  potuto 
avere  in  certi  casi  una  utilità.  Ciò  è  già  molto,  ma  non  è  abbastan- 
za p3r  lo  scopo  attuale.  Il  Ferrini  però  ritiene  di  aver  dato  "  lar- 
ghe prove  di  tale  transito  „  in  un  suo  speciale  lavoro,  e  su  que- 
ste prove  io  debbo  certamente    soifermarmi.  ^)   In    esso    tratta    il 
Ferrini  del  commodato  con  molta  acutezza  e    conoscenza  e    spie- 
ga la  duplicità  di  azione,  che  riscontrasi  appunto  in  quest'istitu- 
to, colla  ipotesi  del  trapasso  della  medesima  azione  da  in  factum 
ad  in  ius  concepta.  Che  da  ciò  che  egli    argomenta  e  sostiene    a 
questo  riguardo  qualche  prova  possa  dedursi  a  sostegno  della  tesi 
da  lui  sostenuta  circa  le  origini  delle    azioni    neg.    gest.    io    non 
vorrei  tuttavia  affermare.  Anzi  io  direi  piuttosto    che    tutto    quel 
suo  lavoro  sta  piuttosto  contro  che  a  favore  della  sua  tesi  sulla  ge- 
stione. Per  vero  in  riguardo  all'acato  commodati  e  depositi  non  si 
potrebbe  in  ogni    evento    parlare    correttamente  di    un    transito 
di  azioni  dal  jus  praetorium  nel  jus  civile  perchè  a  buoni  conti 
le  actiones  commoiati  e  depositi  in  factum  si   sono  pur  conservate 
accanto  a  quelle  in  jus.   Ma    mettiamo    che    si    possa    parlar    di 
transito,  e  allora  perchè  questo  transito  non  si  è  verificato  in  e- 
gual  forma  in  riguardo  all'accio  neg.  gest.  (contraria)  e  perchè  di 
questa  non  si  conservò  la  formula  in    factum?    Tutto  ciò  che    il 
Ferrini  scrive  p.  476  intorno  "  al  processo  storico  nel  diritto  romano 
in    cui  i  vecchi  tipi  non  soglionsi    abolire  al    sorgere  di    nuovi, 
ma  continuano  allato  di  questi,  finche  per    desuetudine    vengono 
meno  „   ci  rende  appunto  assai  diffidenti    a  credere    ad    un    tra- 
passo dell'accio  neg.  gest.  (contraria)  da  in  factìim  a    in  jus    con- 
cepta^   del    quale    non  ci  rimane    la   minima    traccia   e    che    per 
altri  motivi  ci  si  presenta    ben    poco    verosimile.     Si    pensi    al- 
la  natura  dell'  actio  neg.  gest.  (contraria)  e    al    suo    contenuto,  e 
quella   verosimiglianza,  che  si    ha  nel    sostenere    che   in    origine 
si  avesse  un'actio  cimmodati  directa  in  factum  e  un'ac/to    depositi 
pure  in  factum,  la    si    vedrà    svanire  se  si    trasporta    1'  idea   al- 


i)  Sioria  e  teoria   del  contrailo    di   commodato    nel   diritto  romano.  {Archivio  Giu- 
ridico voi  52.) 
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Vactio  neg.  gest.  contraria.  Questa  azione  infatti  non  ha  come 
quelle  un  oggetto  certo  e  fisso.  La  determinazione  del  suo 
contenuto  presuppone  l'apprezzamento  di  tutti  gli  elementi  del- 
l'atto giuridico,  dal  quale  essa  sorge,  un  apprezzamento  che  trova 
più  naturale  esplicazione  in  un'acato  jus  che  in  una  actio  in  factum. 
Che  se  poi  volesse  ammettersi  che  l'azione  in  factum  sorgesse  in 
homivi  et  aequum  concepta  appunto  per  la  natura  del  rapporto  da 
essa  tutelato,  con  ciò  si  terrebbe  ogni  pratica  ragione  a  quel  tra- 
passo in  azione  in  jus  concepta^  che  si  sarebbe  poi  verificato  ! 

Come  ognun  vede,  anche  la  ipotesi  del  Ferrini,  a  ben  considerar- 
la, non  si  presenta  molto  salda  e  apre  l'adito  a  difficoltà  e  a  dub- 
bi ben  maggiori  di  quelli,  che  sono  insiti  nel  fenomeno,  che  le 
fonti  pur  ci  presentano,  di  un  editto  a  cui  corrispondono  delle 
azioni  171  jus  conceptae.  La  ipotesi  da  me  avanzata,  per  quanto 
non  molto  fondata,  spiega  il  fenomeno  sulle  traccio  di  quella  del 
Lenel  con  una  certa  naturalezza.  Respingendo  questi  tentativi, 
altro  non  ci  resta  cke  o  accettare  la  tesi  del  Wlassak  consideran- 
do come  già  data  la  dimostrazione  di  essa,  da  lui  più  volte  so- 
lo accennata  e  promessa,  ')  o  riconoscere  che  le  fonti  non  ci 
danno  elementi  sufficienti  per  sostenere  con  sicurezza  una  opi- 
nione qualsiasi  su  questo  punto. 

—  A  giustificazione  di  questi  primi  risultati  negativi,  pos- 
sono addarsi  altre  osservazioni,  le  quali  mi  sembrano  quanto  mai 
adatte    a    togliere  valore  alla  tesi  del  chiarissimo    contradittore. 

Come  già  il  Wlassak  2)  ^  anche  il  Ferrini  3)  è  ora  costretto  ad 
attribuire  alla  clausola  edittale  de  negotiis  gestis  una  data  assai 
remota,  la  quale  dia  modo  di  sostenere,  almeno  come  possibile,  il 
transito  dell'accio  neg.  gest.  contraria  da  essa  concessa,  dal  ius 
praetorivm  nel  ius  civile^  da  in  factum  a  in  ius  concepta.  A  que- 
sto compito  però  si  oppongono  due  difficoltà:  l'una  è  riposta  nel 
fr.  20  Dig.  h.  t.,  l'altra  nel  silenzio  di  Cicerone  (Top.  17,  66)  in 
riguardo  all'accio  neg.  gest.    contraria. 

—  Il  fr.  20  [21]  Dig.  h.  t.  suona  cosi: 


i)  Zur  Gesch.  der  neg.  gestio  p.   i6,  17  —  Edikt  und  Klageform  ?  3. 
a)  Zur  Gesch.  der  N.  G.  p.  37. 
3)  Appunti  etc.  p.  87. 
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Paulus  libro  nono  ad  edictum 

Servuis  respondit,  ut  est  velatura  apud  Alfenum  libro  trìgensi- 
mo  nono  di(/eslorum:  cum  a  LusUanis  tres  caliti  essent  et  unus  ea 
condicione  missus  itti  pecimiam  prò  trihus  adferret,  et  nini  redisset 
ut  duo  prò  eo  quoque  pecuniam  darent,  isque  revei^ti  noluiaset  et  oh 
liane  causam  illi  prò  tertio  quoque  pecuniam  solvissent:  Servius  re- 
spondit:  aequum  esse  praetorem  in  eum  reddere  judicium. 

Fondandomi  sulla  ultima  proposizione  del  testo,  la  singola- 
rità della  quale  non  è  sfuggita  allo  stesso  Ferrini,  io  avevo  emesso  la 
ipotesi  che  l'azione  di  cui  qui  si  parla  fosse  un  actioneg.  gest.in 
factum  da  concedersi  nella  singola  fattispecie.  ^)  E  da  ciò  trae- 
vo argomento  a  sostenere,  in  base  ad  altri  elementi,  c]ie  ai 
tempi  in  cui  Servio  Sulpicio  dettava  il  responso  riferito  da 
Paolo,  la  clausola  edittale  non  esistesse    ancora. 

Il  Ferrini  non  può  accettare  questa  ipotesi,  ma  d'altra  parte 
riconoscendo  la  necessità  di  spiegare  in  qualche  modo  la  espres- 
sione caratteristica  del  responso  di  Servio  Sulpicio,  accetta  u- 
na  interpretazione  del  Karlowa,  che  per  vero  gli  sembra  cosi  na- 
turale da  non  abbisognare  di  alcuna  giustificazione.  Il  Karlowa  *) 
ritiene  che  il  responso  di  Sulpicio  fosse  concepito  nella  forma,  in 
cui  è  giunto  a  noi,  per  un  motivo  assai  più  evidente  di  quello  da 
me  ammesso:  i  duo  a  Lusitanis  capii,  che  avevano  pagato  il 
prezzo  di  riscatto  anche  per  il  terzo,  non  avrebbero  a  stretto  ri- 
gore potuto  agire  coli'  actio  neg.  gest  (contraria)  contro  il  terzo 
medesimo,  non  già  perchè  l'azione  medesima  non  esistesse,  ma 
perchè  essi  avevano  gerito  in  captivitate  hostium,  essendo  cioè  in- 
capaci di  acquistare,  por  fatto  proprio,  un'  azione  qualsiasi.  Que- 
sta spiegazione  del  Karlowa  è,  a  mio  avviso,  fondamentalmente  e 
sotto  ogni  punto  di  vista  erronea.  E  già  sorpren-le  che  l'illustre 
storico  non  si  sia  accorto  della  gravità  di  conseguenze,  che 
queste  sua  opinione  involge.  Ammesso  che  i  duo  fossero  prigio- 
nieri di  guerra  e  che  per  tal  ragione  non  potessero  acquistare,  ge- 
rendo durante  la  prigionia,  azioni  verso  terzi  liberi,   bisognereb- 


i)  Vedi  Bekker  Die  Aktionem  des  rom.  Privatrechts  voi.  II  cap.  XX. 
a)  Romische  Rechtsgeschichte    2  p.  670 
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considerare  come  rivoluzionario  il  responso  di  Servio  Sulpicio. 
Per  esso  si  sarebbe  presto  potuto  mandare  all'  aria  tutta  la  teo- 
rica della  incapacità  di  ac'][uistar  diritti  e  di  contrarre  obbliga- 
zioni da  parte  del  prigioniero  di  guerra.  Anche  se  il  responso 
fosse  rimasto  limitato  al  caso  della  gestione,  esso  avrebbe  avuto 
una  tale  importanza,  che  davvero  non  si  spiegherebbe  come  nep- 
pure una  parola  di  commento  ad  esso  in  tutti  i  frammenti  a  noi 
giunti  sulla  dottrina  del  postliminium  fosse  a  noi  pervenuto;  co- 
me lo  stesso  Servio  Sulpicio  non  accennasse  in  alcun  modo  al 
fondamento  della  sua  innovatrice  decisione  !  Il  fatto  è  che  a  Ser- 
vio Sulpicio  non  deve  esser  mai  passato  per  la  [mente  col  suo 
responso  di  fai-e  uno  strappo  alla  teoria  àel postliminium.  Ciò  per 
una  semplicissima  ragione:  di  tale  innovazione  non  vi  era  biso- 
gno per  la  decisione  della  vera  fattispecie  sottoposta  a  Servio 
Sulpicio,  né  vi  sarebbe  stato  di  ciò  bisogno  anche  qualora  la 
fattispecie  fosse  stata  quale  generalmente  si  ammette.  Io  ritengo 
cioè  che  la  fattispecie  non  trattava  un  caso  di  poatliminium]  ma 
ritengo  inoltre  che  anche  essa,  avesse  trattato  di  un  caso  di 
l^ostliminium  non  vi  sarebbe  stato  bisogno  della  teorica  che  il 
Karlowa  seguito  ora  dal  P.  vuole  a    Servio    attribuire. 

Procederò  ordinatamente  nella  dimostrazione.  Che  nel  fr.  20 
si  tratti  di  prigionieri  di  guerra  o  ab  hostibus  capti  viene  gene- 
ralmente ammesso,  ma  non  è  guari  provato.  Più  verosimile  a  me 
sombra  in  vero  la  opposta  aifermazione:  e  ben  si  guardi.  Una  in- 
tima connessione  fra  il  fr.  20  [21]  Dig,  III,  5  coi  precedenti  fr. 
18  §  5  e  19  eod.  tit.  manca  assolutamente:  abbiamo  piuttosto  un 
avvicinamento  arbitrario  operato  dai  compilatori.  Infatti  il  fr,  18 
§  5  è  preso  dal  libro  II  ad  Neratium  di  Paolo,  il  fr.  19  dal  libro 
X  ad  Edictum  di  Ulpiano,  mentre  il  fr.  20  [21]  di  cui  ci  occu- 
piamo è  preso  dal  libro  9  ad  Edictum  di  Paolo.  ^)  Non  è  quindi 
necessario,  sebbene  nei  due  fr.  18  §  5  e  fr.  19  si  tratti  di  pri- 
gionia di  guerra,  ammettere  che  di  tali  prigionieri  si  trattasse 
■  anche  nel  fr.  20  [21]  h.  t.  Ne  in  questo  testo  medesimo,  nella  sua 
prima  parte,  al  pari  che  nelle  seguenti,  vi  è  alcun  cenno,  che 
giustifichi  la  supposizione,  trattarsi  in   esso    di    veri    prigionieri 

l)  Bechmann  Das  jiis  Postliminii  und  die  Lex  Cornelia,  Erlangen.  1872.  p.   71. 
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di  guerra  o  di  hostes,  coi  quali  ha  luogo  postlimìnium.  Ma  il  dub- 
bio maggiore  sorge,  quando  si  pensa  che  il  testo  tratta  di  un  pla- 
giura  eseguito  a  Lusitanis  cioè  da  un  popolo  che  ai  tempi  di  Ser- 
vio Sulpicio  era  posto,  o  certamente  considerato  essere  in  dltione 
popidi  romani.  ^)  Ora  noi  sappiamo  bene,  per  altre  fonti,  che  coi 
popoli  che  si  trovavano  in  dltione  populi  romani  non  poteva  aver 
luogo  postliminium,  2),  ne  tampoco  coi  latruncidi  infestanti  una  pro- 
vincia romana  3)^  e  quindi  non  dovremmo  con  tanta  facilità  am- 
mettere che  si  tratti  di  un  caso  di  postliminium  ove  la  prigionia 
sia  dovuta  a  Lusitani,  Ciò  tanto  più  in  quanto  le  fonti  storiche 
romane  ci  parlano,  se  non  frequentemente,  pur  sufficientemente 
della  Lusitania  come  di  un  paese  infesto  da  ladri  ricattato- 
ri e  pirati.  4)  Veggasi  dunque,  se  tutte  queste  considerazio- 
ni hanno  un  valore,  quanto  attendibile  sia  la  opinione  Kar- 
lowa-Ferrini  !  Se  nel  testo  trattavasi  di  semplice  prigioniero  di 
fatto  a  latritncidis,  non  avendo  luogo  postliminium,  intatta  resta- 
va la  sua  capacità  giuridica,  e  quindi  nessun  ostacolo  avrebbe 
potuto  esistere  all'applicare  al  caso  suo  l'actio  neg.  gest.  (contra- 
ria^\  ove  veramente  questa  azione  fosse  già  stata  accolta  da  tem- 
po nel  sistema  giuridico  Romano.  5) 

—  Ma  come  già  ho  sopra  accennato,  la  interpretazione  del 
Karlowa  mi  sembra  affatto  erronea,  anche  ove  si  ammetta  trat- 
tarsi nel  fr.  20  [21]  cit.  di  un  vero  caso  di  p)OStliminium.  Due 
sole  ipotesi  si  possono  fare  per  spiegare  il  testo  e  ciascuna  di 
queste  porta  ad  una  eguale  conclusione;  porta  cioè  a  dimo- 
strare inutile  1'  estensione  dell'  actio  neg.  gest.  che  Karlowa  e 
Ferrini  attribuiscono  a  Servio  Sulpicio.  I  due  rimasti  prigionieri 


i)  Vedi  Marquardt  RUmischr  Slaatsverivallung  (2  Aufl.)  voi.  I  pp  251  e  segg. 

2)  DiRKSEN.  Die  Quellen  der  roniisch-rechiUcheu  Theoiie  von  der  Auslosung  der 
in  fiemiem  Gefangeiischaft  gerathenen  Personen  (Abhaiidl.  der  K.  Akadeiiiie  der  Wisseii- 
schaften  zu  Berlin.  1858.  —  Hinterlassene  Schriften  (voi.   II  p.  255  ss.) 

3)  DiRKSEN  inoii.  cit.  p,   93.  —  H.  Sdir.   p.  258. 

4)  Livio  Epit.  46,  48.  52.  —  Dione  Cassio  XVII,  52.  —  Appiano  de  rebus  hisp . 
e.  59,  68,  71,  77,  100.  —    Drumann  Rum.  Gcsch.  voi.  Ili  p.  18S.  Dirksen'  1.  e. 

5)  A  questa  mia  interpretazione  del  testo  non  osta  certo  che  in  esso  ai  due  rimasti 
non  si  accordi  poi  contro  il  primo  l'ac/w  mandati  (Bechmann  op.  cit  p.  71.)  Ferverò  non  vi 
è  nella  fattispecie  un  mandato  fra  i  due  che  restano  e  quello  che  parte;  ma  solo  un  patto 
fra  i  tre  ed  i  Lusitani. 
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presso  i  Lusitani  infatti  o  hanno  pagato  con  denaro  proprio  o  qualche 
terzo  si  è  incaricato  (ipotesi  più  naturale)  di  eseguire  il  paga- 
mento per  loro.  In  questa  ultima  ipotesi  essi  diventano  liberi,  ma 
restano  obbligati  verso  il  terzo  ^):  quando  poi  pagano  al  terzo, 
acquistano  l'azione  verso  il  loro  antico  compagno  di  prigionia 
misfiits  anticipatamente  ut  pecunia  prò  tribus  ad  ferrei.  Ciò  è  na- 
turale, poiché  quando  essi  eseguiscono  il  pagamento  sono  già  li- 
beri. Ma  supponiamo,  così  come  suppone  il  testo,  che  i  due  ri- 
masti presso  i  Lusitani,  abbiano  realmente  eseguito  personal- 
mente il  pagamento  del  riscatto;  forse  che  anche  in  questa  ipo- 
tesi sarebbe  stato  necessaria  una  estensione  dell'  actio  neg.  gest. 
affinchè  questi  potessero  agire  in  regresso  contro  il  primo  f  Per 
chi  consideri  in  qual  momento  1'  aciio  neg.  gest  (^contraria) 
sorga,  la  risposta  negativa  non  può  esser  dubbia.  Essa  sorge  nel 
momento  che  il  pagamento  è  eseguito,  sorge  cioè  appunto  in  quel 
momento,  nel  quale  per  l'eseguito  pagamento  del  riscatto  i  pri- 
gionieri sono  ridiventati  liberi  e  capaci  di  obbligarsi  e  di  obbli- 
gare !  Dunque  anche  nel  caso  di  vero  postliminium  1'  actio  neg. 
gest  (contraria),  ove  avesse  esistito,  sarebbe  stata  naturalmente 
applicabile,  senza  bisogno  di  estensione  per  1'  opera  di  giuristi 
influenti.  2)  Dunque  resta  sempre  che  la  frase  aeqnum  est  prae- 
torem  reddere  judicium  si  spiega  naturalmente  così  come  io  ho 
proposto.  (Veggansi  inoltre  sulla  frase  actionem  dare  e  simili 
Wlassak  Rom.   Process-Gesetze   I  p.  42  nota  6). 

—  La  seconda  difficoltà  che,  il  Ferrini  deve  superare  per 
potere  con  verosimiglianza  attribuire  una  data  assai  remota  alla 
clausola  edittale  de  neg.  gestis,  è  a  mio  avviso  riposta  nel  famoso 
passo  di  Diceroue  Topica  17.  66.  In  base  a  questo  frammento, 
argomentando  a  silentio,  io  ho  sostenuto  che  al  tempo  in  cui  Ci- 
cerone scriveva,  l'editto  de  neg.  gestis  non  esisteva  ancora.  Com- 
prendo perfettamente  che  l'argomento  a  silentio  è  in  generale  di 
dubbia  efficacia;  ma  in  questo  nostro  caso  vi  sono  altre  circo- 
stanze, che  io  in  parte  ho  già  rilevate     e    in.   parte    rileverò    o- 

i)  Vedi  Dirkseti  1.  e. 

2)  Volendo  pensare  atl  un  estensione  <ì(i[\'actio  neg.  gest  (contraria)  in  favore  del 
prigioniero  di  guerra  sarebbe  in  ogni  evento  più  naturale  ammettere  1'  actio  fittizia  {si 
(une  liber  fuisset)  arg.  L.  i  g  4  Dig.  44,  5  Karlowa  R.  RG.  I  p.  669. 
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ra,  le  quali  concorrono  a  dare  ad  esso  uno  speciale  valore.  Il  Fer- 
rini tuttavia  non  vi  si  adatta.  Nel  suo  studio  sulla  "  Storia  e 
teoria  del  commodato  nd  diritto  romano  ^)  egli  espone  in  forma 
dubitativa  il  suo  dissenso.  "  L'  actio  neg.  gest.  (almeno  siccome 
in  ius  concepta  e  b.  f.)  ai  suoi  tempi  (i.  e.  di  Cicerone)  non 
era  conosciuta  che  come  directa,  come  appare  dal  citato  passo 
della  Topica  17  §  66  e  da  molti  altri  indizi  che  hanno  persuaso 
lo  stesso  Karlowa  in  altra  purte  dell'opera  sua  (R.  G.  I  463  n. 
1).  „  Più  deciso  poi,  sebbene  sempre  dubitativo,  il  suo  dissenso 
si  manifesta  negli  "  Appunti  sulla  dottrina  romana  della  Neg. 
gestio  „  per  quanto  nella  forma  trasvolante  di  una  breve  nota  (p. 
87,  nota  1).  Qui  il  Ferrini  dice  che  "  il  silenzio  della  Topica 
17,  66  si  spiegherebbe  egregiamente  ritenendo  che  al  tempo  di 
Cicerone  il  contrarium  iudicium  fosse  in  factum',  cosi  non  avreb- 
be potuto  comprendersi  fra  i  iudicia  b.  f.  di  cui  egli  (i.  e.  Cice- 
rone) discorre.  „  Lo  spediente,  mi  sia  permesso  chiamarlo  cosi, 
è  assai  ingegnoso,  ma  io  non  sarei  inclinato  ad  accettarlo  per 
due  motivi:  perchè  se  ai  tempi  di  Cicerone  l' editto  avesse  già  esi- 
stito da  lungo  tempo  o  da  qualche  tempo,  penso,  entrando  nell'or- 
dine di  idee  del  Ferrini,  che  1'  azione  avrebbe  già  dovuto  es- 
ser passata  nel  ius  civile.  Mentre  poi,  se  fosse  rimasta  preto- 
ria, non  troveremmo  per  se  stesso  cosi  naturale  che  Cicero- 
ne non  ne  facesse  menzione,  anche  ove  col  Ferrini  potesse  so- 
stenersi essere  le  azioni  in  factum  conceptae  assolutamente  e- 
scluse  dal  novero  delle  azioni  di  b.  f.  Anzi  sembrami  che  se  il 
motivo,  per  cui  Cicerone  taceva  dell'  actio  neg.  gest.  (contraria) 
fosse  stato  realmente  quello  addotto  dal  Ferrini,  egli  maggior- 
mente avrebbe  avuto  opportunità  e  obbligo,  direi  quasi,  di  farne 
cenno.  Ma  a  parte  tutto  ciò,  è  lecito  chiedersi:  è  egli  veramente 
fuor  di  dubbio  che  le  azioni  m/aciuw  non  potessero  essere  di  b.  f.  o 
analoghe  a  quelle  di  b.  f.,  di  modo  che  di  questo  postulato  ci 
si  possa  con  tanta  sicurezza  servire  per  risolvere  punti  dubbi  ed 
oscuri  nella  storia  del  diritto  romano  ?  Chiunque  dia  un'occhiata 
alla  letteratura  romanistica  su  questo    argomento    dovrà   persua- 


I)  Arch.  Giur.  voi.  52  p.  478. 
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dersi  del  contrario.  A  me  sembra  che  il  Thon  ^)  più  che  confu- 
tare sostanzialmente  la  dottrina  del  Savigny  2)  sulle  azioni  in 
factum  ne  abbia  confatata  una  inesatta  formulazione.  Né  certo  si 
può  dire  che  il  Wlassak  3)  ed  il  Ferrini  4)  abbiano  molto  ag- 
giunto agli  argomenti  di  quello.  Io  mi  riserbo  di  giustificare 
queste  recise  affermazioni  in  uno  apposito  studio  5),  ma  intanto 
mi  sarà  certo  lecito  il  rilevare  che  anche  la  difficoltà,  che  of- 
fre il  passo  in  discorso  della  Topica  per  quelli  che,  come  il  Fer- 
rini, vogliono  all'editto  attribuire  una  grande  antichità,  non  è 
stata  finora  felicemente  superata.  Per  ciò  che  riguarda  invece  lo 
scopo  dell'editto,  ammetto  anche  io  che  esso  era  rivolto  precipua- 
mente ad  accordare  l'azione  contraria,  e  messi  in  disparte  i  dub- 
bi di  interpolazione  sollevati  dal  Gradenwitz,  può  certo  anche  a 
sostegno  di  questa  idea  invocarsi  1'  analogia  del  iwJicium  con- 
trarium  hitelac:  che  però  1'  editto,  nella  forma  i)i  cui  fu  e- 
manato,  dovesse  essere  considerato  come  riferibile  a  tutte  due  le 
azioni,  credo  non  si  possa  porre  in  dubbio.  Ammetto  che  non  e- 
ra  necessario  dire  indicium  ei  daho  per  riferire  la  clausola  all'  a- 
zione  contraria,  ma  è  pure  indubitato  che  mancando  Vei  la  clau- 
sola poteva  naturalmente  riferirsi  tanto  all'  azione  contraria,  che 
alla  diretta.^)   Concludendo  quindi    dico  che    le    osservazioni   del 

i)  Thon  J^ur  Le/ire  voti  den  in  factum  acliones  (Zeitschrift  fiir  Rechtsgeschichte 
voi.  II  p,  237-310. 1863.) 

2)  Syste;ii  voi.  V  116,  119  Beilage  XIIF.  Vedi  anche  Bonjean  Traile  des  actions  I 
p.  269  e  segg. 

3)  Zar  Gesch.  der  N.   G.  p.  i6o. 

4)  1.  e. 

5)  Veggasi  Karlowa  R.  RG.  II  p.  668  seg.  —  es  bleibt  ebeti  die  p-rage  ob  zu 
den  boiiae  fidei  iudicia  lediglich  actioties  in  ius  conceptae  gerechiiet  wurden  und  nicht 
auch  einzelne  niìl  den  actiones  in  ius  conceptae  dieser  Kategorie  in  naher  hegrifllicher 
Verbindung  stehende  actiones  in  factum  conceptae. 

6)  Secondo  il  Karlowa  (Rom.  RG.  I  p.  467)  l'originaria  dicitura  dell'editto  sarebbe 
stata:  judicium  ei  (gestori)  eo  nomine  dabo.  Questa  supposizione  è  certo  infondala  e  lo 
stesso  Karlowa  l'ha  abbandonata  nel  II  volume  della  sua  storia  ;p.  670)  sostenendo  che 
l'editto  anche  cosi  concepito  come  si  trova  nel  Digesto  si  riferisce  al  solo  gestore.  Il 
Ferrini  p.  87  ritiene  pure  che  l'editto  cosi  come  è  concepito  non  possa  riferirsi  che  al 
gestore.  <  Se  il  pretore  avesse  voluto  riferirsi  al  domino,  scrive  egli,  avrebbe  detto:  Si 
cuitis  negotia  gesta  fuerint;  se  ad  entrambi  avrebbe  detto:  ei  et  in  eurn  judicium  dabo  » 
Tutto  ciò  però  è  fantastico.  La  concessione  delle  azioni  nello  stile  pretorio,  per  quanto 
a  noi  noto,  avveniva  in  forma  generica,  senza  menzione  dell'attore  o  del  convenuto.  Gli 
avanzi  dell'editto  (Bruns-Lenel)  contengono  45  volle  judicium  dabo  e  solo  due  volte //<- 
dicium  ei  (se.  actori)  dabo!  Vedi  la  bella  nota  del  Ermann  Beilrdge  zur  Publiciana 
(^eitschrift  der  Savigny  Stiftung  voi.  XI.  p.  246  nota  i). 
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Ferrini  sui  punti  della  storia  delle  azioni  neg.  gest.,  nei  quali  dis- 
sente da  ine,  pur  essendo  considerevoli  ed  atte  a  dimostrare 
ancora  tutta  la  incertezza  che  su  di  essa  regna,  non  sono  tali 
da  farmi  abbandonare  le  idee  nel  mio  libro  sostenute. 

TEORIA    DELLE    ACTION  ES    NEGOTIORUM   GESTORUM 

In  più  fondamentale  contrasto  coi  risultati  da  me  ottenuti 
viene  a  trovarsi  il  Ferrini  in  riguardo  alla  teoria  delle  azioni  ne^. 
gest.  Io  ho  infatti  sostenuta  la  più  assoluta  indipendenza  teorica  di 
queste  azioni  fra  di  loro:  il  Ferrini  invece  le  ritiene  cosi  stret- 
tamente connesse  da  formare  un  solo  istituto.  Io  ho  conseguen- 
temente tentato  di  dimostrare  che  i  l'equisiti  delle  due  azioni 
sono  diversi  e  distinti:  il  Ferrini  invece  li  ritiene  eguali  ed  i- 
dentici.  Da  questo  dissenso  principale  discendono  naturalmente 
divergenze  profonde  sia  nella  interpretazione  dei  testi,  sia  nella 
valutazione  dogmatica  dei  requisiti  delle  azioni  medesime.  E  su 
questo  dissenso  e  su  queste  divergenze  io  ritengo  sia  utile  il  soffer- 
marsi, non  tanto  che  mi  prema  di  dimostrare  a  ogni  costo  la  bontà 
della  tesi  da  me  sostenuta,  quanto  perchè  da  uno  studio  su  di  esso  sca- 
turisce e  si  fa  palese  la  diversità  dei  criteri  metodici,  coi  quali 
la  medesima  ricerca  può  essere  condotta. 

In  sostanza  il  problema  sulla  ricostruzione  teorica  delle  azioni  neg. 
gest.  è  in  prima  linea  un  problema  logico.  Dati  certi  elementi 
per  la  costruzione  o  fa  d'  uopo  giungere  a  certe  conseguenze,  o 
conviene,  se  vuoisi  evitare  ciò,  modificare  e  contorcere  gli  elemen- 
ti medesimi.  Nella  gestione  gli  elementi  primi  per  la  costruzio- 
ne giuridica,  che  ci  offrono  le  fonti  romane,  sono  tre:  alienita  del 
negozio  gerito^  utilità  della  gestione,  animus  col  quale  la  gestione 
è  stata  condotta.  E  il  quesito  relativo  alla  costruzione  medesima 
consiste  in  ciò:  si  può  naturalmente  con  questi  elementi  costruire 
un  solo  ed  unico  istituto  o  occorre  invece  scindere  l'uno  di  essi  dagli 
altri  e  sul  primo  costruire  la  teoria  dell'azione  neg.  gest.  (directa) 
e  sugli  altri  due  la  contraria?  Di  queste  due  alternative  io  ho 
seguito  la  seconda,  il  Ferrini  la  prima.  L'una  e  l'altra  tendenza 
ha  del  resto  numerosi  seguaci,  onde  non  si  tratta  tanto  di  met- 
tere in  luce  nuove  idee,  quanto   di  confutare    definitivamente    e 
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definitivamente  dimostrare  idee  già  accennate  per  più  modi.  Io 
parto  da  questo  concetto  che  un  istituto,  due  requisiti  del  quale 
(utilìter  coeptum;  animus  neg.  al.  ger.)  sieno  del  tutto  superflui  e 
indifferenti  per  il  sorgere  di  una  delle  due  azioni,  che  da  esso 
si  dicono  sorgere,  è  un  istituto  anomalo  e  difettoso,  più  che  un 
istituto  unico  è  il  risultato  della  somma  di  due  istituti.  E  ciò  mi 
sembra  risultare  dal  fatto,  che  in  ogni  organismo  giuridico  ogni 
parte,  ogni  membro,  quindi  ogni  suo  requisito  deve  avere  la  sua 
funzione  per  l'organismo  intéro,  considerato  nel  suo  complesso. 

La  dottrina  opposta  invece  più  che  all'intima  struttura  del- 
l'istituto guarda  alla  sua  apparenza  esteriore  e  si  lascia  deter- 
minare dalla  grande  analogia  che  l'istituto  della  gestione  ha  col 
mandato,  dal  suo  normale  atteggiamento,  e  dalla  grande  atten- 
zione che  nella  esposizione  sistematica  esercitano  alcuni  schemi, 
quale  quello  del  quasi  contratto  e  del  negozio  giuridico. 

Sulle  varie  dottrine  antiche  e  recenti,  a  base  romana,  sorte 
e  sostenute  ingegnosamente  per  salvare  1'  unità  concettuale  e 
giuridica  dell'istituto  della  neg.  gestio,  non  insìsterò  più  a  lungo 
in  questo  studio.  ^)  Invece  tutta  la  mia  attenzione  la  rivolgerò 
esclusivamente  all'esame  critico  della  teoria  del  Ferrini,  Questa 
ha  una  speciale  importanza  non  solo  per  l'incontestato  valore  del 
dotto  romanista,  ma  anche,  e  forse  più,  per  la  circostanza  che 
essa  rappresenta,  se  io  non  erro,  l'ultimo  tentativo  dogmaticamente 
possibile  nella  serie  dei  numerosi  già  rivolti  a  fondere  gli  estre- 
mi delle  due  azioni  neg.  gest.  in  un  solo  istituto  superiore  alle 
azioni  stesse  e  fonte  delle  medesime.  Per  giungere  al  suo  fine  il 
Ferrini  procede  a  tagli  larghi  e  profondi.  Egli  sopprime  senz' al- 
tro il  requisito  del  negotium  obbiettivamente  aliemim,  estende  al- 
l'accio directa  il  requisito  deWanimus  negotia  aliena  gerendi,  nega 
infine  il  carattere  di  requisito  giuridico  eiiVutifiter  coeptum  e  per 
tal  modo  perviene  a  concludere  esservi  neg.  gestio,  e  per  conse- 
guenza sorgere  actio  neg.  gest.  (directa)  e  contrario,  tutte  le  volte 
che  alcuno  abbia  gerito  scienter  prò  alio.  Non  tutti  gli  elementi 
di  questa  nuova  dottrina  sono  tuttavia  nuovi.  Tutt'altro  che  nuo- 
vo al  contrario  è  il  tentativo  di  ridurre  V animus  neg.  al  ger.  a  re- 

1)  Vedi  in  proposito  Aarons  Beitràge  I  e  Pacchioni  op.  cit. 
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quisito  comune  alle  due  azioni.^)  Ma  ciò  che  è  nuovo,  è  radicale  e 
richiede,  possibilmente,  una  critica  esauriente.  Pertanto,  prescin- 
dendo dal  fatto  che  il  Ferrini  nega  ogni  importanza  al  requisito  del 
ne^oftit»i  obbiettivamente  alienum,  io  cercherò  nelle  pagine  che  se- 
guono di  dare  una  confutazione  alla  sua  dottrina  seguendola  gra- 
do a  grado,  nel  suo  svolgimento. 

IL    REQUISITO    dell'  UTILITER   OOEPTUM  * 

La  dottrina  antica  e  moderna  è  pressoché  unanime  nel  con- 
siderare Vat'diter  coeptum  come  requisito  dell'  azione  neg.  gest. 
{contraria).  Le  fonti  romane  sono  del  resto  abbastanza  chiare  in 
proposito.  Finché  pertanto  1'  analisi  dell'  istituto  nostro  si  man- 
tenne superficiale,  di  ciò  non  si  foce  caso  e  si  continuò  ad  enu- 
merare il  requisito  àoiV utiliter  coeptum  fra  i  requisiti  della  ge- 
stione pur  restringendo  la  necessità  di  esso  al  sorgere  dell'  actio 
ìKg.geat.  {contraria).  Ma  quando  approfondendo  le  ricerche  si  volle 
giustificare  teoricamente,  col  sussidio  delle  fonti  romane,  la  unità 
concettuale  e  di  estremi  giuridici  delle  due  azioni  allora,  il  re- 
quisito à.Q\VutiUter  coeidum  cominciò  a  costituire  una  difficoltà. 
Infatti  la  conseguenza  logica  portava  ad  affermare  essere  il  re- 
quisito dtìWutilìter  coeptum  necessario  anche  al  sorgere  dell'accio 
neg.  gest.  {(ìirecla),  mentre  ciò  era  ben  ostico  in  teoria  ed  asso- 
lutamente inammissibile  poi  nella  pratica.  In  pratica  infatti  sa- 
rebbe stato  necessario  giungere  ad  attribuire  al  dominua  negotii 
contro  il  gestore  l'azione  di  gestione  solo  nei  casi,  nei  quali  questa 
azione  gli  sarebbe  per  avventura  meno  necessaria.  Di  fronte  ad 
un  usurpatore,  di  fronte  a  un  imbecille  invece  il  dominus  stes- 
so ne  sarebbe  rimasto  privo.  Si  comprende  bene  che  per  a- 
more  della  teoria  la  pratica  non  si  poteva  piegare  a  simili  stra- 
nezze. Quindi  anche  la  dottrina  cercò  pxirgarsi  delle  sue  con- 
clusioni; e  molti  scrittori,  pur  sostenendo  l'unità  dell'istituto 
gestivo,  si  adattarono  ad  una  inconsequenza  logica  e  ammisero 
essere  il  requisito  dell'  utiliter  coeptum  necessario  solo  per  Vactio 
neg.  gest.  contraria]  altri  invece  vollero  essere  logici  ad  ogni  co- 

I)  Vedi  Pacchioni  op.  cit. 
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sto  e  cercarono    degli    espedienti;  altri  infine  ai  decisero  a  rom- 
perla colle  premessa    tradizionale  dell'unità  dogmatica  di  fonda- 
mento delle  due  azioni.  Di  queste  tre  dottrine  io    seguo  l'ultima. 
Il  Ferrini  invece  si  attiene  alla  seconda.  Egli  non  si  vale  però  per 
darle  fondamento  di  alcuno  degli  espedienti  già  escogitati  ^).iiia 
cerca  di  farsi    una  via  nuova.  Il  Ferrini    sostiene    che  V  utiliter 
coeptum  non  è  un  requisito  giuridico  in  thesi    della    gestione:  non 
Jo  è  quindi  dell'accio  directa,  ma  non  lo  è  neppure  dell'accio  con- 
traria.   L'  utiliter    coeptum  è  pel  Ferrini  un  requisito    per    1'  ap- 
plicazione dell'accio  contraria]  o  in  altri  termini:    al  sorgere  del- 
Vactio  neg.  gest,  (^contraria)  non  occorre  che  il  gestore  sia  inter- 
venuto in  tali  circostanze,  per  le   quali  il  suo  intervento  potesse 
essere   considerato  desiderabile    ed    autorizzato;  affinchè   egli  ac- 
quisti l'azione  basta  che  sia  intervenuto  sapendo  di  gerire  prò  alio 
(p.  93)  o  come  egli   stesso    più    oltre    ragiona:    l' utiliter    gestum 
non  ha  nelle  gestione  una  funzione  diversa    da  quella,  che  esso 
ha  nel  mandato,  nella    tutela  e  nelle  altre  forme  di  amministra- 
zione.   E  siccome  nella  tutela  e  nel  mandato,  per  stare  a  questi 
due  esempi  tipici,  nessuno    pensa  a  scindere  il  fondamento    del- 
Vactio  directa  dal  fondamento  dell' acCio  contraria  per  il  fatto  che 
solo  in  questa    ultima    viene  in  considerazione  il  momento  della 
utilitas  gestionis,  cosi  deve  dirsi  anche  per  la  negotiorum  gestio  che 
Vutiliter  coejytum, 'pu.v  essendo  requisito  importante  solo  nei  riguardi 
dell'accio  contraria,  non  ha  tuttavia  tale  importanza  da  giustifica- 
re il  dire  che  questa  actìo  abbia  requisiti  diversi  da  quelli    del- 
l'acCio  directa.  In  altri  termini  e  ripetendo:  Vutiliter  coeptum  non  e 
un  requisito  in  tesi  dell' actio  neg.  gest.  contraria.  Tutto  ciò  è  pur  in- 
gegnoso, ma  non  persuade.  Già  gli  è  anzitutto*  chiaro  che   qui  il 
Ferrini  opera  con  una  distinzione  (requisito  in  thesi,  requisito  in 
applicazione)  che    ha    tutto    l' aspetto  di  essersi  a  lui  presentata 
appunto  per  aiutarlo  a  superare  la  difficoltà,  che  con  essa   tenta 
risolvere.  E  infatti    della    distinzione  in  se  e  per  se  considerata 
il  Ferrini    non    ha    dato    alcuna    giustificazione,  e  neppure  si  è 
soffermato  un  istante    per    accennare  che  essa  abbia  un  qualche 
fondamento  nei  testi  della  giurisprudenza  romana.  Di  ciò  è  forse 

i)  Vedi  in  proposito  Pacchioni  op.  cit. 
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lecito  fargli  appunto  considerando  che  la  dottrina  moderna  è 
concorde  nel  fare  dell'  utiliter  coeptum  un  concetto  tecnico  '^)  e 
che  anche  sulla  distinzione  fra  utiliter  coeptum^  utiliter  fjestum, 
diliyenter  gestuvi  si  è  già  abbastanza  in  chiaro.  Per  vero  Vuliliter 
coeptum  collegato  all'ara.  iug.  al.  ger.  rappresentano  nella  gestione 
ciò  che  il  mandato  e  Vomis  tutclae  rappresentano  rispettivamente 
di  fi'onte  al  sorgere  dell'  actio  mandati  e  tuteloe  conti-aria.  Di- 
pende dal  verificarsi  di  questi  requisiti  il  decidere  qual  grado 
di  diligenza  debba  prestare  il  gestore;  da  essi  dipende  perfino, 
se  vero  è  ciò  che  io  ho  sostenuto,  il  decidere  da  chi  debba  es- 
sere sopportato  il  pericidum  negotiationis  2).  Come  può  dunqne 
dirsi  senz'altro  che  V  utiliter  coeptum  non  sia  un  requisito  del- 
l'azione in  thesi!  Ridotto  alle  proporzioni,  cui  lo  riduco  il  Fer- 
rini, Vxdiliter  coeptum  si  confonderebbe  coll'obbligo  di  prestare  la 
diligenza,  mentre  le  fonti  tengono  ben  distinte  questi  due  con- 
cetti. Ciò  che  decide  se  l'actio  neg.  gest.  contraria  sorga  0  no  è 
Yinitium  gestionis:  initium  .spectandiim  est:  dehet  utiliter  esse  coep- 
tum! Se  manca  Vutiliter  coeptum ^  anche  ove  la  gestione  sia  stata 
condotta  con  ogni  possibile  diligenza  ed  abbia  arrecato  al  doni- 
nus  tutto  l'utile  immaginabile,  non  è  a  parlarsi  di  actio  neg.  gest. 
(contraria),  ma  di  azione  di  arricchimento:  non  viene  in  campo 
la  teoria  delle  gestioni,  ma  quella  delle  spese.  Il  vero  è  che 
l' utiliter  coejìtum  è  un  vero  e  proprio  requisito  pel  sorgere  del- 
l'acro neg.  ge.-ii.  (contraria),  e  non  un  elemento  da  servire  sol- 
tanto per  determinare  il  contenuto  di  essa.  Bandita  la  distin- 
zione del  F.  fra  requisito  in  tesi  ed  in  applicazione,  almeno 
per  ciò  che  riguarda  1'  azione  neg.  gest.  siamo  pertanto  ri- 
condotti alla  nostra  primitiva  affermazione:  che  cioè  i  requisiti 
dell'accio  neg.  gest.  (contraria),  almeno  in  questo  punto,  si  diffe- 
renziano sostanzialmente  da  quelli  dell'acro  neg.  gest.  (direcfa). 

Io  ho  nel  mio  libro,  messo  in  evidenza  questi  concetti  con- 
frontando la  gestione  col  mandato  e  rilevando  come  in  questo 
ultimo  istituto  le  due  azioni  sorgano  ambedue  dal  mandatum  e 
quindi  abbiano  identici  requisiti,  mentre  invece  in  quello  esse 
sorgono    indipendentemente  l'una  dall'altra  e  ciascuna  pel  veri- 

I 

1)  Vedi  Pacchioni  op.  cit.  pp.  e  scrittori  ivi  citati. 

2)  Pacchioni  op.  cit. 

Bull,  dell' Jstit.  di  Diritto  Romano,  Anno  IX.  ■; 
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ficarsi  dei  proprii  requisiti.  Da  ciò  concludeva  che  nel  mandato, 
sorta  una  azione,  certamente  è  giuridicamente  fondata  anche 
l'altra,  e  solo  potrà  dipendere  dall'esistenza  o  meno  di  interesse 
per  chi  deve  esercitarla  il  farla  valere  o  meno.  Altrimenti  in- 
vece nella  gestione.  Qui  può  essere  fondata  giuridicamente  una 
azione,  senza  che  lo  sia  l'altra  !  Il  Ferrini  nega  ogni  fondamento 
a  questa  mia  distinzione.  Per  lui  tanto  nella  gestione,  quanto  nel 
^mandato  il  fondamento  delle  rispettive  due  azioni  è  il  medesimo, 
e  se  l'una  di  esse  non  può  farsi  valere,  ciò  dipende  sempre  nell'un 
caso  come  nell'altro  da  mancanza  di  interesse  (p.  96).  Egli  cita 
poi  la  L.  41  Dig.  17  1.  per  dimostrare  che  anche  in  certi  casi  di 
mandato  si  neghi  l'azione  al  mandatario  sebbene  egli  avrebbe  tvtto 
Vinferesse  di  esercitarla.  Ma  il  caso  non  è  scelto  bene  per  com- 
battere la  mia  argomentazione,  o  per  lo  meno  si  cade  qui  in  un 
giuoco  di  parole.  Nella  L.  41  cit.  infatti  si  nega  Vactio  mandati 
{contraria)  al  mandatario  in  quanto  egli  abbia  ecceduto  i  limiti  del 
mandato  conferitogli,  in  quanto  cioè  mancando  il  mandato  manca 
appunto  la  base  giuridica  dell'azione.  Ma  il  Ferrini  interpreta  que- 
sta legge  diversamente  La  ragione  per  cui  non  si  dà  al  manda- 
tario l'azione  è  a  suo  avviso  da  vedersi  nella  circostanza  "  che  l'in- 
teresse del  mandatario  che  ha  ecceduto  i  limiìi  del  mandato  é  inde- 
gno di  tutela  giuridica.  „  Questa  spiegazione  non  mi  sembra  accet- 
tabile. Essa  anzitutto  è  troppo  assoluta,  e  a  convincersene  basta 
pensare  alla  distinzione  fra  eccesso  jarae/er  e  cantra  mandatum ''■) . 
Ma  a  parte  ciò  essa  è  per  se  stessa  poco  persuasiva.  Prima 
di  affermare  che  un'azione  non  può  farsi  valere  per  mancanza  di 
interesse  degno  di  tutela,  da  parte  di  chi  vuole  esercitarla, 
si  deve  sempre  ricercare,  se  essa  competa  in  quanto  ne  esi- 
stano i  requisiti.  Esistenza  di  un'azione,  possibilità  del  suo 
esercizio  sono  due  momenti  che  si  devono  in  teoria  tener  distinti, 
ed  è  ozioso  ricercare  se  sia  lecito  esercitare  un  diritto  prima  di 
aver  determinato  se  il  diritto  stesso  esista  o  meno.  Che  se  il 
diritto  non  esiste,  non  occorre  ingolfarsi  nella  ricerca  spesso  assai 
difficile,  della  ammissibilità  del  suo  esercizio.  Ora  appunto  questo 
è  il  caso    della    L.    41    cit.:    in    essa    Vactio  mandati    contraria 

i)  Vedi  Pacchioni  op.  cit. 
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non  esiste,  perchè  la  gestione,  che  per  essa  vorrebbe  farsi  valere, 
è  avvenuta  appunto  fuori  del  mandato;  essa  quindi  nulla  prova 
in  favore  della  tesi  del  Ferrini. 

Che  del  resto  vi  possano  essere  dei  casi,  nei  quali  1'  azione 
di  mandato  esiste,  ma  non  può  venir  esercitata  per  mancanza  di 
interesse  non  potrà  esser  negato  da  alcuno:  pongasi  il  caso  evi- 
dente che  il  mandatario  avendo  agito  diligentemente  e  in  confor- 
mità del  mandato  nulla  abbia  speso,  nessuna  obbligazione  abbia 
contratto,  e  nessun  danno  abbia  risentito  !  Ciò  naturalmente  può 
avvenire  anche  pel  gestore,  ma  la  differenza  fra  i  due  casi  risiede 
in  ciò,  che  mentre  il  gestore  può  come  tale  essere  convenuto  senza 
che  sia  necessario  ammettere  esistente  gìnridicamente  per  Ivi  l'actio 
neg.  gest.  (contraria),  ciò  non  può  mai  avvenire  ^)  pel  mandatario. 
Il  Ferrini  cerca  di  eludere  questa  difficoltà,  sostenendo  che  anche  il 
gestore  convenuto  ha  sempre  a  sua  disposizione  l' actio  neg.  gest. 
(contraria),  ma  che  egli  non  può  esercitarla  se  non  quando  a  ciò 
sia  giustificato  da  un  legittimo  interesse.  Ora  questo  interesse 
esisterebbe  solo  quando  egli  avesse  gerito  tdiliter  pel  dominvs. 
Ma  anche  qui  evidentemente  si  confondono  fra  di  loro  cose  sepa- 
rate e  distinte,  E  cioè  la  base  giuridica  di  un'azione  e  l'inte- 
resse ad  esercitare  1'  azione  stessa.  E  in  ultima  analisi,  cosi  ar- 
gomentando, il  Ferrini  o  viene  a  dire  che  il  gestore  ha  interesse 
di  muovere  l'azione  neg.  gest.  (contraria)  quando  ne  ha  il  diritto, 
0  viceversa  fa  dipendere  l'esistenza  del  diritto  dall'  interesse. 

Il  requisito  delVutililer  coeptum  che  egli  vuole  escludere  nella 
sua  vera  e  propria  forma  di  requisito  dell'accio  neg.  gest. (contra- 
ria) ritorna  cosi  sotto  altra  veste,  ingegnosa,  ma  non  abbastan- 
za per  dissimulare  al  tutto  il  sottile  raggiro  delle  sue  argo- 
mentazioni. 

l'  animus  negotia  aliena  gerendi 

Per  dare  base  alla  sua  nuova  dottrina  il  Ferrini  è  costretto 
naturalmente  a  dimostrare    che    V  animus  negotia  al.  gerendi   non 

I)  Mandati  actio  competere  non  potest  cum  non  antecesserit  mandatum;  fr.  20  Dig. 
17,  I  e  cfr.  L.  8  J  6  Dig.  eod.  ove  certo  esiste  mandato,  e  quindi  actio  mandati,  ma  per 
mancanza  di  interesse  non  si  può  agire. 


68  BULLETTINO   DELL'iSTITUTO    DI    DIRITTO    ROMANO 

è  un  requisito  della  sola  actio  neg.  gest.  (contraria),  come  io  ho 
sostenuto,  ma  bensi  anclie  dell'  actio  neg.  gest.  (directa).  Anzi  la 
maggior  parte  del  suo  lavoro  è  diretta  a  questa  dimostrazione, 
giacche  egli  riconosce  che  senza  di  essa  la  unita  giuridica  del- 
l' istituto  gestorio  non  potrebbe  reggersi  ed  altro  non  resterebbe 
se  non  accettare  "  la  disjìerata  conclusione  del  Pacchioni  di  negare 
la  unità  di  fondamento  delle  due  obbligazioni  e  di  fare  scaturire  ex 
re  almeno  quella  del  gestore  „.  Io  sono  ben  lontano  dal  negare 
l'alternativa:  solo  penso  che  essa  si  debba  risolvere  a  favore 
della  tesi  da  me  accolta  E  siccome  il  Ferrini  non  si  ò  punto 
limitato  a  riproporre  a  questo  riguardo  le  interpretazioni  dei  testi 
che  io  aveva  scartato,  ma  al  contrario  e  ne  ha  date  di  nuove  e 
ha  tentato  di  confutare  quelle  pur  nuove  da  me  pi'esentate,  cosi 
si  comprende  che  quanto  mai  accurata  debba  essere  la  mia  cri- 
tica su  questo  punto.  Prima  di  passare  all'  esame  dei  testi  con- 
troversi, mi  sia  tuttavia  permessa  una  osservazione  pregiudiziale. 
Lo  studio  del  requisito  dell'  animus  neg.  al.  gerendi  si  presenta 
sotto  due  aspetti  distinti.  Conviene  anzitutto  determinare  che 
voglia  intendersi  per  animus  neg.  aliena  gerendi:  poi  è  a  vedersi 
se  questo  requisito,  cosi  determinato,  sia  nei  testi  richiesto  al 
sorgere  di  ambedue  le  azioni  o  solo  di  una  di  esse.  Il  Ferrini 
ha  trascurato  affatto  la  prima  di  queste  due  ricerche,  e  ciò  non 
solo  ha  ingenerato  una  certa  incertezza  ed  oscillazione  nella  se- 
conda, ma  ha  dato  altresì  occasione  ad  equivoci  cosi  nella  parte 
critica  e  polemica,  come  nella  parte  critica  del  suo  lavoro.  E  ve- 
ramente, come  avremo  più  oltre  occasione  di  osservare,  un  con- 
cetto chiaro  e  ben  precisato  dell'  animtis  neg.  aliena  gerendi  non 
risulta  da  tutto  il  lavoro  del  Ferrini:  da  esso  si  rileva  piuttosto 
un  concetto  indeterminato,  che  incosciamente  si  allarga  o  si  re- 
stringe a  seconda  che  i  testi,  nei  quali  lo  si  deve  riscontrare,  ri- 
guardano Vactio  contraria  o  Vactio  directa.  La  causa  intima  di 
questo  fenomeno  è  a  mio  avviso  a  ritrovarsi'  nella  insostenibilità 
della  tesi  principale:  un  animus  negotia  aliena  gerendi,  che  debba 
essere  requisito  di  ambedue  le  azioni  neg.  gest.  non  può  essere 
che  un  concetto  elastico  e  multiforme.  Ma  d'altra  parte  la  tesi 
sostenuta  dal  Ferrini  e  la  conseguente  mancata  determinazione 
del  requisito  dell'amwMS  neg.  al.  ger.,  la  si  può  spiegare  con  un 
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altro  riflesso.  Anche  al  sorgere  dell'accio  neg.  gest.  (directa)  vie- 
ne in  considerazione  una  certa  qualificazione  della  volontà.  Oc- 
corre che  gli  atti  del  gestore  sinno  voluti  come  alti  gestori.  A 
questa  qualificazione  della  volontà  del  gestore,  senza  la  quale  non 
può  parlarsi  di  gestione,  e  senza  la  quale  quindi  non  può  nep- 
pure parlarsi  di  actio  neg,  gest.  (directa),  io  ho  dedicato  nel  mio 
libro  un  intero  capitolo  i)  e  l'ho  chiamata  con  riguardo  al  nostro 
codice  civile,  volontarietà.  Volontarietà  ed  animus  neg.  aliena  ge- 
rendi  sono  peraltro  due  concetti  ben  distinti  e  che  tali  sieno 
sembrami  ammetta  implicitamente  lo  stesso  Ferrini. 

Dato  ciò  sarebbbe  stato  necessario  guardarsi  bene  dal  servirsi 
dei  testi,  che  riguardano  la  volontarietà,  per  sostener  esser  neces- 
sario Vaniìmis  al  sorgere  dell'accio  neg.  gest.  (directa),  e  per  lo 
meno  sarebbe  stato  desiderabile,  da  parte  del  Ferrini,  una  dichia- 
razione esplicita  in  proposito,  o  metti  anche  una  confutazione,  se 
pur  possibile,  di  questa  distinzione  fra  Vanimus  neg.  al.  ger.  come 
elemento  necessario  per  attribuire  al  gestore  un'  azione  di  cosi 
ampio  contenuto  quale  è  V  actio  neg.  gest  (contraria)  e  la  volon- 
tarietà come  qualificazione  del  volere  necessario  a  lasciar  con- 
siderare la  gestio  come  tale  economicamente  e  socialmente 
parlando.  . 

Ciò  premesso  veniamo  all'esame  dei  testi. 


a)  fr.  22  §  10  Dig.  17.  1. 
Paulus  libro  trigensimo  secundo  ad  Edictum 
Si  caratar  honorum  venditionem  qiddem  fecerit,  pecuniam  au- 
tem  creditorihus  non  soloerit,  Trehatius  Ojìlius  Labeo  responderunt 
his  qui  praesentes  fuerunt  competere  adversus  euni  mandati  actio- 
nem,  his  autem  qui  absentes  fuerunt  negotiorum  gestorvm  actionem 
esse,  atquin  si  praesentium  mandatum  exsecutus  id  egit,  negotiorum 
gestorum  actio  non  est  nisi  forte  adversus  eos  qui  mandaverunt 
curatori,  tamquam  si  negotia  absentis  gesserint:  quod  si,  cum.  soli 
creditores  se  esse  existimarent,  id  mandaverint,  in  factum  actio  ab- 
sentibus  danda  est  in  eos  qui  mandaverinti 

X)  Vedi  Pacchioni  op.  cit.  cap.  IV  §  i. 
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Le  risoluzioni  date  in  questo  frammento  alle  varie  fattispe- 
cie in  esso  considerate  non  potrebbero  essere  più  chiare  ed  evi- 
denti; ma  il  rapporto  fra  il  frammento  medesimo  e  la  teoria  delle 
azioni  neg.  gest.  è  rimasto,  anche  dopo  il  mio  tentativo  di  inter- 
pretazione, tutt'altro  che  incontroverso.  Vari  scrittori,  ai  quali 
ora  si  unisce  il  Ferrini,  hanno  sostenuto  che  esso  dimostra  essere 
Vani7mis  neg.  aliena  gerendi  un  requisito  necessario  anche  al  sor- 
gere dell'ac/io  neg.  gest.  (directo).  Giacché  per  essi  il  concedersi 
nell'ultima  fattispecie  del  fr.  contro  i  creditori  presenti  alla  vendita 
un'accio  in  factum  j  e  non  già  la  vera  e  propria  actio  neg.  gest.  (directa) 
ha  la  sua  ragion  d'essere  in  ciò:  che  nell'ultima  fattispecie,  igno- 
rando essi  l'esistenza  di  altri  creditori,  non  potevano  nel  dare  il 
mandato  di  vendita  avere  riguardo  ad  essi  V animus  negotia 
gerendi.  ^)  Questa  interpretazione  io  la  ritengo  ancora  inaccettabile. 
E  che  tale  sia  cercherò  di  dimostrare  più  ampiamente  qui  di 
quanto  abbia  creduto  necessario  nella  economia  del  mio  libro. 
Vediamo  attentamente  tutti  gli  elementi  contenuti  nel  fram- 
mento. In  esso  anzitutto  si  suppone  che  il  curator  abbia  e- 
seguito  la  vendita  senza  averne  avuto  espresso  mandato.  In  que- 
sto caso,  decide  il  testo,  i  creditori  presenti  hanno  l'actio  man- 
dati contro  il  curator:  gli  assenti  hanno  contro  di  lui  Vactio  neg. 
gest.  Qui  intanto,  si  avverta  come  il  curator  resta  esposto  di 
fronte  agli  assenti  coll'ac^io  neg.  gest.  (directa),  indipendentemente 
dall'avere  egli  scienza  o  conoscenza  della  loro  esistenza.  Prose- 
guendo, il  testo  suppone  che  i  creditori  presenti,  abbiano  dato 
un  espresso  mandato  al  curatore  di  eseguire  la  vendita.  In  rap- 
porto a  questa  supposizione,  il  testo  prende  in  considerazione  due 
ipotesi  subordinate,  delle  quali  tratta  poi  separatamente.  0  i  pre- 
senti sapevano   che  vi  erano  altri  creditori  assenti,  o  non  lo  sa- 


i)  Il  Ferrini  aflenna  che  qui  curator  è  certamente  interpolato  invece  di  magisler, 
giacché  il  curator  honorum  non  poteva  eseguire  la  vendilio  honorum,  ma  aveva  soltanto 
la  sorveglianza  sui  beni  e  la  facoltà  di  distrarli,  e  ciò  non  certo  ancora  ai  tempi  di  Ofì- 
lio  e  Trebazio.  Ammettendo  questa  interpolazione  tuttavia  non  si  tolgono  le  difficoltà  che 
il  testo  presenta,  ove  lo  si  voglia  riferire  al  processo  esecutivo:  perche  è  noto,  ed  è  stra- 
no che  ciò  sia  sfuggito  al  Ferrini,  che  il  magister  non  vendeva  il  patrimonio  del  decotto 
per  una  somma  di  denaro,  bensì  di  fronte  ad  una  promessa  da  parte  del  compratore  di 
ffegare  un  tanto  ai  creditori  del  decotto  !  Vedi  Keller  Der  rdm.  Civilprocess  §  84. 
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pevano.  Nell'una  e  nell'altra  di  queste  due  ipotesi,  il  curator  a- 
gendo  in  rapporto  alla  vendita  no7i  per  propria  miziativa.  ma,  per 
espresso  mandato  sarà  egualmente  tutelato  e  salvo  di  fronte  agli 
assenti;  ma  a  seconda  che  sia  in  fatto  fondata  l'una  o  l'altra  i- 
potesi,  alquanto  diverso  sarà  il  rapporto  fra  gli  assenti  ed  i  pre- 
senti. Se  i  presenti  sapevano  che  esistevano  altri  creditori  as- 
senti, decide  il  testo,  essi  saranno  tenuti  di  fronte  ad  essi 
coìVactio  neg.  gest.  diretta.  Nel  caso  contrario  con  un'  aciio  in 
factum.  Questa  diversità  di  trattamento  io  la  spiego  ammet- 
tendo, ciò  che  del  resto  è  ben  naturale,  avere  i  creditori  pre- 
senti, nel  primo  caso  dato  il  mandato  di  vendere  anche  a  nome 
degli  assenti.  L'  azione  neg.  gest.  directa,  di  cui  tratta  il  testo, 
sarebbe  quindi  nel  primo  caso  basata  sopra  un  neg.  subbiettiva- 
mente  alieno  (gestione  rappresentativa).  Nel  caso  secondo  inve- 
ce non  si  concederebbe  actio  neg.  gest.  directa  e  per  mancanza  di 
neg.  sub.  alieno  e  per  mancanza  di  neg.  obbiettivamente  alieno. 
L'  actio  in  factum  di  cui  parla  il  testo  sarebbe  quindi  concessa 
per  speciali  motivi  di  equità.  Io  trovo  questa  spiegazione  natu- 
rale, perchè  solo  per  essa  noi  riesciamo  a  spiegarci  ragionevol- 
mente il  modo  con  cui  il  testo  rileva  la  distinzione  fra  la  scien- 
za 0  meno  dei  creditori  presenti. 

Ma  il  Ferrini  sostiene  al  contrario  che  questa  interpretazio- 
ne non  regge,  e  che  se  essa  fosse  vera  non  riesciremmo  a  spie- 
garci r  inciso  del  testo:  tanquam  si  negotium  ahsentium  gesserint. 
Infatti,  egli  soggiunge,  questo  inciso  sarebbe  del  tutto  superfluo 
qualora  nei  presupposti  del  testo  vi  fosse  avere  i  creditori  pre- 
senti "  dichiarato  apertamente  di  avere  gerito  per  altri  „.  Tutlo 
ciò  non  può  persuadere.  Anzitutto  conviene  osservare  che  que- 
sta obbiezione  del  F.  è  basata  sopra  un  presupposto  erroneo.  Sul 
presupposto  cioè  che  al  sorgere  di  una  gestione  rappresentativa 
sia  necessario  che  il  gestore  nel  contrarre  (nel  nostro  caso  nel 
conferire  il  mandato)  abbia  dichiarato  esplicitamente  di  contrarre 
nomiìie  alieno  ^) .  Al  contrario  basta  la  volontà  di  contrarre  a  nome 
altrui  risulti  implicita  nell'atto,  date  le  circostanze  che  lo  ac- 
compagnarono. Io  anzi  vado    più    oltre  e  ritengo  che  il  concorso 

l)  Vedi  MlTTEis  Die  Lehre  voti  der  Stellvertretiing  nach  rOtniscfiem  Rechi  g  i6. 
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di  note  circostanze  possa  in  qualche  caso  bastare  a  far  ritenere 
esistente  la  intenzione  rappresentativa,  anche  ove  questa  possa 
in  concreto  eventualmente  mancare.  Nel  caso  nostro  data  l'esi- 
stenza dei  creditori  presenti  che  danno  al  curator  il  mandato  di 
vendere  i  beni  del  debitore,  e  posto  come  indubitato  che  questi 
creditori  sappiano  che  altri  ne  esistono,  naturale  si  presenta  la 
supposizione  che  questi  creditori  abbiano  agito  anche  nell'  inte- 
resse degli  altri.  Qui  non  sarebbe  azzardato  parlare  di  rap- 
presentanza presunta,  qualora  volesse  negarsi  1'  esistenza  di 
una  vera  e  propria  rappresentanza  reale  !  Né  mi  sembra  che 
l'esser  negata  1'  actio  neg.  gest.  (directa)  nell'  ultima  fattispecie 
del  testo  costituisca,  come  il  F.  crede,  un  ostacolo  insormonta- 
bile alla  mia  teoria.  Che  nell'  ultima  fattispecie  non  possa  par- 
larsi di  neg.  subbiettivamonte  alieno  non  può  essere  revocato  in 
dubbio  da  alcuno.  Ma  io  credo  di  potere  anche  sostenere  senza 
cadere  in  stranezze  che  in  questa  ultima  fattispecie  non  può  nep- 
pure parlarsi  di  negotiura  obbiettivamente  alieno.  Al  F.  sembra 
che  io  mi  contraddica,  giacché  concedo  l'actio  neg.  gest.  directa  al 
comunista  contro  il  comunista,  mentre  qui  non  l'accordo  al  cre- 
ditore contro  il  creditore.  Ma  in  sostanza  la  contraddizione  è 
tutta  apparente.  Chi  infatti  vorrà  affermare  che  i  concreditori  in 
base  alle  cause  più  diverse  di  fronte  a  un  medesimo  debitore  siano 
dei  comunisti?  Comunisti  su  che  cosa?  Forse  sul  patrimonio  del 
debitore?  Ma  ciò  giuridicamente  é  falso  a  dirsi.  Il  vero  é  che 
nella  comunione  abbiamo  una  coordinazione  di  diritti  dovuta  ad 
un  titolo  qualsiasi  riconosciuto  dal  diritto.  Fra  più  creditori  in 
base  a  diverse  e  distinte  cause  non  abbiamo  una  coordinazione 
di  diritti,  ma  piuttosto  una  somma  di  diritti  diversi  e  distinti. 

Ogni  creditore  ha  diritto  di  essere  soddisfatto  intieramente 
col  patrimonio  del  proprio  debitore  e  ad  esclusione  degli  altri 
se  li  previene.  Se  nella  procedura  di  esecuzione  romana  si  ammise 
che  ogni  creditore  potesse  nel  concorso  di  certe  circostanze 
avvantaggiarsi  della  esecuzione  intrapresa  dall'  altro,  ciò  non 
fu  certo  perché  il  diritto  romano  riconoscesse  una  comunio- 
ne fra  i  vari  creditori,  ma  dipese  dalla  circostanza  che  nel  di- 
ritto romano  classico  l'esecuzione  patrimoniale  era  per  regola  u- 
piversale.  Questo  fatto  della  universalità    normale    della    esecu- 
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zione  dovette  certamente  esercitare  una  influenza  sui  rapporti 
fra  vari  creditori  di  fronte  al  patrimonio  del  comune  debitore, 
ma  die  tale  influenza  giungesse  a  farli  considerare  come  comu- 
nisti, questo  non  potrei  certamente  ammetterlo. 

Verosimile  sarebbe  invece  l'ammettere  che  per  essa  la  giuri- 
sprudenza si  determinasse  ad  ammettere,  come  io  ho  sostenuto, 
l'esistenza  di  rappresentanza  fra  i  creditori,  ove  l'elemento  della 
scienza  da  parte  di  alcuni  di  essi  dell'esistenza  di  altri,  desse  a 
tale  ammissione  tutta  la  desiderabile  naturalezza.  Data  l'esecu- 
zione patrimoniale  universale  una  decisione  contraria  sai'ebbe 
stata  rigida  ed  ingiusta.  L'accordare  un'azione  in  factum  nei  casi, 
nei  quali  non  si  poteva  pensare  ad  un  actio  lìeg.  gst.  directa  per 
mancanza  di  negotiura  subbiettivaraente  od  obbiettivamente  alie- 
no, doveva  presentarsi  nella  giurisprudenza  quanto  mai  naturale 
ed  equo.  Ed  io  penso  appunto  che  da  tale  ordine  di  idee  sieno  de- 
terminate le  ultime  decisioni  del  nostro  testo.  Che  del  resto  nel- 
l'ultima fattispecie  da  esso  considerata  non  sia  considerata  l'ac- 
cio neg.  gest.  (directa)  mi  sembra  indubitabile.  In  essa  infatti 
non  mancherebbe  soltanto  il  requisito  delVanimus  neg.  aliena  ge- 
rendi,  ma  anche  il  requisito  del  negotium  aliemini. 

b)  fr.  18  (19)  §  2  Dig.  3.  5. 

Paulus  libro  secundo  ad  Neratium. 

Si  libero  hoinini,  qui  bona  fide  mihi  serviebat,  maìidem,  ut  a- 
liquid  agat,  non  fore  cum  eo  mandati  actionem  Labeo  ait,  quia 
non  libera  voluntate  exscquitur  rem  sibi  mandatam,  sed  quasi  ex  ne- 
cessitate servili:  erit  igitur  negotiorum  gestorum  actio,  quia  et  geren- 
di  negotii  mei  habuerit  affectionem  et  isfiiif,  quem  obligare  possem. 

Questo  frammento  è  uno  dei  pochi,  che  dà  un  apparente 
sostegno  alla  teoria  che  ritiene  essere  Vanimus  neg.  aliena  geren- 
di  un  requisito  anche  dell'accio  neg.  gest.  dir.  In  esso  infatti  si  pone 
Vaffectio  gerendi  a  condizione  dei  sorgere  dell'actio  diretta.  Senon- 
chè  è  erroneo  a  mio  avviso  affermare  che  questa  affectio,  di  cui 
parla  il  testo,  sia  a  indentificarsi  col  requisito  dell'animus  nego- 
tia  aliena  gerendi.  Saremmo  quindi,  se  io  non  erro,  di  fronte  ad 
uno  di  quei  casi,  nei  quali  dannoso  alla  ricerca  del  F.  si  presen- 
ta il  non    avere    egli    fissato    bene  il  concetto    dell'an.  neg.  al. 
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ger.  prima  di  mettersi  alla  sua  ricerca  su  pei  testi.  1j  afftctio 
di  cui  parla  Labeone  non  poteva  essere  il  requisito  giuridico 
dell'antmiis,  giacché  sulla  esistenza  di  questo  requisito  nella  fat- 
tispecie non  poteva  sorgere  alcun  dubbio.  Era  invece  ciò  che  io 
chiamo  nel  mio  libro  la  volontarietà  della  gestione  ^). 

Se  Labeone  avesse  voluto  riferirsi  all'  animus,  cosi  come  lo 
intendono  F.  e  altri,  la  sua  decisione  sarebbe  strana  e  contra- 
dittoria.  Perchè  infatti  avrebbe  egli  negato  contro  il  servo  pu- 
tativo 1'  actio  mandati,  concedendo  poi  contro  di  esso  Vactio  neg. 
gest.  (direc'a)?  Forse  che  nella  opinione  di  questi  scrittori  Vani- 
mvs  non  è  volontà  e  volontà  in  un  negozio  giuridico  ?  Dunque 
per  essi  dovrebbe  sembrare  strano  che  a  questa  volontà  del  ge- 
store si  attribuisce  efficacia  giuridica,  mentre  alla  volontà  con- 
trattuale, proprio  nel  medesimo  frammento  si  nega  effetto:  qtiia 
non  libera  voluntate  exsequit^ir  rem  sibi  mandatam  ^) 

A  mio  avviso  quindi  Labeone  coli' inciso:  quia  et  gerendi  ne- 
gotia  mea  habuerit  affectionem  vuole  semplicemente  indicare  che 
questo  servo  putativo,  pur  non  avendo  gerito  libera  voluntate  di 
fronte  al  dominns,  ha  tuttavia  gerito,  ha  cioè  coscientemente  com- 
piuto degli  atti  che  cadono  sotto  il  concetto  economico  della  gestione 
e  per  tale  fatto  si  trova  obbligato.  Il  testo  cioè  esprime  il  fatto  delle 
gestione  nel  suo  momento  volitivo.  A  conferma  della  mia  interpre- 
tazione mi  sembra  adatto  il  fr.  35(36)  Dig.  h.  t.  Qui  pure  si  tratta 
di  gestione  di  un  servo  putativo  e  si  domanda  se  a  questo  servo 
competa  l'ac<io  neg.  gest.  contro  il  dominus.  La  risposta  è  afferma- 
tiva, ma  evidentemente  contro  i  principi  dominanti  intorno  al  re- 
quisito àoWanimiis.  E  cioè  dice  il  giurista:  sebbene  vero  animus 
qui  non  esista  non  enim  quasi  amici,  sed  quasi  domini  negotium 
gessit  tuttavia  danda  est  actio  !  La  prontezza  colla  quale  Labeone 
nel  fr.  18  (19)  §  2  Dig.  h.  t.  accorda  Vactio  directa,  e  la  repu- 
gnanza  colla  quale  in  questo  ultimo  fr.  Paolo  accorda  Vactio  con- 
traria non  sono  forse  molto  significative  a  sostegno  della  mia 
teoria  ?  Del  resto  neppure  voglio  omettere  di  rilevare  come  la 
espressione  affectio  abbia    nelle    fonti    romane  un  significato  ben 


i)  Op.  cit.  1.  e. 

a)  Vedi  Salkowski  Sklaveneiwerb.  p.  231  seg. 
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diverso  da  voluntas.  Essa  in  generale  indica  un  modo  ài  essere 
della  volontà,  non  un  atto  della  volontà.  L'  affectio  gerendi  é  il 
modo  di  essere  della  volontà  di  fronte  ad  un  complesso  di  affari 
da  trattarsi,  indipendentemente  da  ogni  rapporto  di  questi  affari 
col  patrimonio  altrui  ! 

e)  fr.  5  §  5  Dig.  3,  5. 

Ulpianus  libro  decimo  ad  Edictum. 

Sed  et  si  quis  negotia  mea  gessit  non  mei  con  tempi atione,  sed 
sui  lucri  causa,  Labeo  scripsil  suum  evm  potius  quam  meum  nego- 
tium  gessisse  (qui  enim  depraedandi  causa  accedit,  suo  lucro,  non 
meo  commoio  studet):  sed  nihilo  minus,  immo  magis  et  is  tenébitur 
negotiorum  gestoruin  actione.  ipse  tamen  si  circa  res  meas  aliquid 
impenderit,  non  in  id  qicod  ei  abest,  quia  ìmprobe  ad  negotia  mea 
accessit,  sed  in  quod  ego  locupletior  factus  sum  habet  cantra  me 
actionem. 

L'interpretazione  che  di  questo  frammento  da  il  E.  è  quella  del 
Witte,  che  io,  riferendomi  alle  critiche  ad  essa  mosse  dal  Seuffert, 
avevo  senz'altro  messa  in  disparte.  Ora  l'autorità  del  Ferrini  mi 
costringe  a  riprendere  questa  interpretazione  in  nuovo  esame,  e 
a  darle,  se  possibile  una  più  ampia  confutazione.  Essa  può  ve- 
nire cosi  riassunta.  Colui  che  gerisce  affari  altrui  depraedandi 
causa  gerisce  coW animus  negotia  aliena  gerendi,  giacché  egli  vuol 
pure  "  trattare  un  affare  altrui  „  ma  solo  vuole  trattarlo  in  modo 
più  conforme  al  proprio  interesse  che  a  quello  del  principale: 
negotia  mea  gessit....  sui  lucri  causa  (p.  104).  Il  dubbio  sollevato 
da  Labeone  nel  nostro  frammento  avrebbe  quindi  secondo  il  E. 
la  sua  ragione  d'essere  in  ciò,  che  poteva  sembrar  dubbio  l' ac- 
cordare Vactio  neg  gest.  contro  un  gestore  che  avesse  gerito  con 
una  intenzione  egoistica  contradittoria  "  ai  fini  per  cui  la  figura 
della  gestione  è  accolta  nel  diritto  „  Ma  questo  dubbio  lo  si  sa- 
rebbe poi  superato  in  quanto  "  in  tutto  il  campo  degli  atti  giuri- 
dici e  ricono.tciuto  che  alla  volontà  per  se  stessa  non  contraria  alle 
esigenze  del  diritto  (quale  è  per  se  la  volontà  di  gerire  un  affare  alie- 
no^  possono  congiungersi  delle  intenzioni  rijyrovex'oli:  queste  intenzioni 
aggravano  la  responsabilità  dell'  agente,  ma  non  tolgono  che  V  atto 
giuridico,  e  sussista,  ed  esplichi  le  sue  conseguenze  „  p.  104. 
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In  questa  interpretazione  del  P.  bisogna  distinguere  il 
lato  esegetico  dal  dogmatico.  Esegeticamente  essa  non  si  conci- 
lia con  tutto  l' andamento  del  testo  appreso  senza  prevenzioni. 
Dogmaticamente  è  inaccettabile,  perchè  travisa  l' indole  atessa 
del  requisito  dell'  animus  neg.  al.  gerenói^  il  qiiale  non  è  certa- 
mente come  il  F.  ammette  "  nna  volontà  per  se  stessa  non  contraria 
alle  esigenze  del  diritto  „  ma  é  invece  per  noi  ed  era  pei  romani, 
come  meglio  accentueremo,  una  volontà  qualificata  da  xina  positiva 
intenzione  benevola  ed  altruistica  di  fronte  al  domimts  ').  Queste 
due  proposizioni  devono  essere  l'una  e  l'altra  giustificate. 

Nel  testo  al  quale  appartiene  il  fr.  di  cui  ci  occupiamo,  Labeo- 
ne  si  occupa  da  prima  della  gestione  dal  punto  di  vista  delle  pretese 
del  gestore  di  fronte  al  dominus  {actio  neg.  gest.  contraria).  Ciò 
risulta  all'evidenza  dall'  insistere,  che  in  esso  Labeone  fa  sull'e- 
lemento altruistico  della  gestione,  onde  il  mea  contemplatione  ge- 
rere,  meum  negotivm  gerere  nel  senso  di  gerire  per  me,  a  mio  fa- 
vore^  nel  mio  interesse.  Onde  anche  il  contrapposto  fra  chi  gerisce 
proseguendo  l' interesse  nostro  e  chi  gerisce  proseguendo  il  pro- 
prio interesse  (.suo  lucro ,  non  meo  commodo  studef).  Labeone  in 
altre  parole  insiste  evidentemente  in  questa  prima  parte  del  testo 
sul  fondamento  legislativo  dell'acro  neg  gest.  (contraria). 

Chi  agisce  depraedandi  causa  non  può  acquistare  1'  actio  neg. 
gest.  contraria!  Ma  ciò  non  esclude  (e  qui  comincia  il  contrap- 
posto fra  Vactio  neg.  gest.  directa  e  la  contraria),  prosegue  Labeo- 
ne, che  anche  il  gestore  egoista  e  usurpatore  sia  tenuto  di  fronte 
al  dominus:  sed  nihilo  minus  immo  mogis  et  is  tenebitur  negotio- 
rum  gestoruìn.  actione. 

Volere  vedere  in  queste  parole  una  pura  e  semplice  dedu- 
zione dal  principio  precedentemente  posto,  e  non  anche  un  con- 
trapposto, mi  sembra  per  se  stesso  inammissibile.  Tanto  più  poi 
di  fronte  al  modo,  col  quale  il  testo  si  chiude.  In  questa  chiusa 
il  giurista  avverte  avere  tuttavia  il  gestore,  che  ha  gerito  deprae- 
dandi causa,  una  azione  per  l'arricchimento  contro  il  dominus.  Il 

i)  Per  ciò  gli  è  contradittorio  1'  ammettere  1'  esistenza  di  animus  neg.  al.  gerendi 
ove  risulti,  o  si  ammetta,  avere  il  gestore  gerito  depraedandi  animo.  La  pura  e  sem- 
plice volontà  di  gerire  non  costituisce  per  se  sola  il  requisito  dell'animus  neg.  al.  ge- 
fcndi,  essa  dà  semplicemente  ad  uno  o  più  atti  il  carattere  economico  della  gestione. 


CONTRIBUTO   CRITICO   ALLA   NEGOTIORUM  GESTlO  77 

modo,  col  quale  questa  azione  è  concessa,  mostra  chiaramente  che 
essa  viene  considerata  come  una  concessione,  un'azione  sussidia- 
ria in  luogo  dell'  azione  neg.  gest.  negata.  Ipse  tamen....  non 
in  id  qnod  ei  ahest  (cfr.  fr.  2  Dig.  h.  t.  in  fine)  quia  improbe  ad 
negotia  mea  accessit.,  sed  in  quod  locupUtior  ego  facLus  sum  habet 
confra  me  actionem!  Ma  il  F.  sostiene  essere  affatto  arbitrario 
negare  trattarsi  qui  di  azione  di  arricchimento.  Secondo  lui  l'a- 
zione è  una  vera  e  propria  azione  di  gestione.  Ma  allora  può 
domandarsi  a  che  scopo  il  preciso  insistente  contrapposto  nel 
testo  fra  il  gestore  probo  e  improbo,  fra  il  gestore  che  ha  agito 
contempi atione  domini  e  quello  che  ha  agito  per  suo  lucro?  A  che  il 
contrapposto  pare  evidente  fra  il  nihilo  minus  imvio  magis  tenebi- 
tur  neg.  gest.  actione  e  1'  ipse  tamen  etc.  ?  Ed  inoltre  perchè 
deve  sembrare  cosi  arbitrario  il  sostenere  che  1'  azione,  di 
cui  si  parla  in  fine  del  testo,  non  sia  di  gestione,  mentre 
né  il  testo  dice  che  tale  sia,  né  ad  essa  atribuisce  il  con- 
tenuto di  un'  azione  di  gestione,  ma  al  contrario  attribuisce 
ad  essa  il  contenuto  di  un'  azione  per  1'  arricchimento  ?  Per  il 
Ferrini  la  circostanza  di  essere  1'  azione  del  gestore  limitata  al- 
l'arricchimento non  può  in  alcun  modo  indurne  a  negare  che  essa 
sia  un  azione  di  gestione,  giacché  questa  azione  in  altri  casi  è 
concessa  limitatamente  all'  arricchimento  (  cfr,  il  pr.  del  fr.  )  e 
perchè  la  restrizione  dell'azione  all'  arricchimento  dipende  dal 
principio  "  che  la  bona  fides,  che  aniìna  V  azione,  non  concede  di 
tener  conto  oltre  tali  limiti  di  spese  fatte  contro  V  interesse  del 
principale  „  p.  106.  Ma  questa  aff*ermazione  anziché  dare  sussi- 
dio alle  dottrine  che  egli  sostiene  svela,  se  io  non  mi  inganno, 
tutta  la  dogmatica  debolezza  della  sua  costruzione.  Per  essa  in- 
fatti il  Ferrini  viene  ad  estendere  anche  al  requisito  àeWanimus 
neg.  al.  gerendi  quella  sua  distinzione  fra  requisito  in  tesi  e  re- 
quisito in  applicazione,  della  quale  si  serve  per  sostenere  es- 
sere il  requisito  dell'  utiliter  coeptum  comune  alle  due  azioni. 
Egli  cioè  viene  a  conchiudere  che  anche  l' animus  neg.  al. 
ger.  non  è  requisito  delle  azioni  in  tesi,  ma  solo  in  applica- 
zione ^).  E  non    si    avvede,  a  quanto  sembra,    di    essere    tratto 

i)  Op.  cit.  p.  196. 
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in  questa  veramente  radicale  conclusione:  non  esistere  in  thesi 
requisito  alcuno  delle  azioni,  ma  essere  esse  iuvece  soltanto  rego- 
late dalla  buona  fede!  Che  questa  conclusione  peraltro  sia  inac- 
cettabile, io  credo  lo  si  possa  affermare  con  sicurezza.  I  giuristi 
hanno  elaborato  l'istituto  giuridico  della  gestione,  essi  hanno  fissato 
a  priori  i  requisiti  delle  due  azioni,  e  dal  verificarsi  di  questi 
requisiti,  che  la  dottrina  si  sforzava  di  precisare,  hanno  fatto  di- 
scendere conseguenze  certe  e  precise;  hanno  fatto  dipendere  cioè 
il  contenuto  delle  due  azioni  ^),  La  bona  fides  viene  certo  in 
considerazione  nella  decisione  pratica  dei  singoli  casi  di  gestione, 
ma  non  nel  modo,  che  si  raffigura  il  F.,  cioè  come  arbitra 
assoluta,  ma  bensì  con  una  influenza  svolgentesi  entro  i  limiti 
determinati  dalla  costruzione  teorica  dell'istituto.  Se  il  decidere 
sul  contenuto  dell'accio  neg.  gest.  avesse  dipeso  soltanto  dal  va- 
lutare, caso  per  caso,  con  quale  intenzione  il  gestore  era  interve- 
nuto, nessun  testo  avebbe  potuto  dire  in  teoria  avere  Vactio  neg. 
gest.  contraria  lo  scopo  di  fare  ottenere  al  gestore  quidquid  ei 
abest  vel  abfuturum  est.  Se  V animus  negoiia  aliena  gerendi  fosse 
stato  ridotto  ad  una  medesima  espressione  per  le  due  azioni, 
sicché  anche  al  sorgere  dell'accio  contraria  non  si  fosse  richiesto 
che  una  volontà  astratta  di  gerire  (volontarietà),  non  si  potrebbe 
comprendere  1'  estensione  di  contenuto  dell'accio  contraria  mede- 
sima, la  quale  invece  si  spiega  benissimo  come  rimunerazione  di 
quello  spirito  altruistico  e  generoso,  che  costituisce  la  vera  es- 
senza del  requisito  deWanimus  neg.  al.  ger.  necessario  al  sorgere 
dell'accio  contraria,  e  che  è  invece  affatto  superfluo  al  sorgere 
dell'accio  neg.  gest.  directa. 

d)  fr.  48(49)  Dig.  3,  5. 

Africanus  libro  octavo  quaestionum 

Si  reìn,  quam  servus  venditus  suhripuisset  a  me  venditore,  em- 
ptor  vendiderit  eaque  in  rerum  natura  esse  desierit,  de  pretio  ne- 
gotiorum  gestorum  actio  mihi  danda  sit,  ut  dari  deberet,  si  negotium, 
quod  tuum  esse  existimares,  cum  esset  meum,  gessisses:  sicut  ex 
contrario  in  me  tibi  daretur,  si,  cum  hereditatem,  quae  ad  me  per- 

i)  cfr.  L.  2  pr.  h.  t. 
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thiet,  tuam  putares^  res  tuas  proprias    legatas  solvisses,   quandoque 
de  ea  solutione  liberarer. 

Di  questo  frammento  tanto  importante  per  la  teoria  della 
gestione  degli  affari  altrui  io  mi  sono  già  altra  volta  particolar- 
mente occupato  con  speciale  riferimento  all'  actio  neg.  gest.  [con- 
traria) ^).  Ora  costretto  dalle  nuove  osservazioni  del  Ferrini  de- 
vo più  minutamente  soffermarmi  a  studiarlo  con  riguardo  all'accio 
neg.  gest.  (directa).  Io  ho  sostenuto  esser  V  actio  de  pretio  in  esso 
concessa  contro  il  venditore  in  buona  fede  di  una  cosa  altrui 
una  vera  e  propria  actio  neg.  gest.  Mi  sembravano  decisive  queste 
tre  considerazioni:  1.)  che  l'azione  è  nel  testo  chiamata  appunto 
actio  neg.  gest.,  2.)  che  nulla  nel  testo  medesimo  osta  a  questa 
sua  denominazione,  3.)  che  infine  a  farla  ritenere  tale  induce  la 
dottrina  del  neg.  obbiettivamente  alieno,  cosi  almeno  come  io 
l'ho  concepita  e  svolta.  Il  Ferrini  non  accetta,  anche  su  questo 
punto,  i  miei  risultati.  Egli  si  unisce  a  quelli  scrittori,  i  quali  so- 
stengono essere  1'  azione  di  cui  il  tosto  parla  una  condictio  per 
l'arricchimento,  e  alla  loro  opinione  cerca  di  arrecare  un  valido 
sussidio  in  quanto  sostiene  che  il  testo  di  Africano  sia  stato  al- 
terato da  qualche  "  poco  valido  interprete  anteriore  a  Giustinia- 
no „.  L'alterazione  consisterebbe  per  l'appunto  nella  inserzione 
di  quelle  due  parole  negotiorum  gestorum,  per  le  quali  prende  base 
e  consistenza  la  interpretazione  che  io  ho  dato  del  testo.  È  da 
accettarsi  questa  supposizione  del  Ferrini  ?  Che  essa  sia  verosi- 
mile non  può  negarsi:  ma  che  essa  sia  anche  dimostrata,  sia  pur 
approssimativamente  come  in  tale  ordine  di  congetture  può  ra- 
gionevolmente pretendersi,  credo  che  si  possa  revocare  in  dubbio 
La  supposizione  del  Ferrini  acquista  nel  suo  lavoro  un  grado  di 
grande  probabilità,  date  per  accettabile  tutte  le  interpretazioni 
dei  testi,  che  io  ho  cercato  di  dimostrare  non  persuasive.  Se 
per  un  momento  alcuno  volesse  accettare  i  miei  risultati,  la  sup- 
posta interpolazione  del  Ferrini  andrebbe  tosto  nel  numero  sem- 
pre crescente  delle  verisimili,  ma  non  dimostrate,  né  tampoco 
necessarie.  Volendo  essere  oggettivi,  è  doveroso  tuttavia  esaminare 


I)  La  L.  48(49)  Dig.  Ili  5  e  l'animus  neg.  al.  gerendi  (Bull.  dell'Ist.  di  Diritto  Ro- 
mano Anno  III.  p.  42 — 60). 
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gli  ingegnosi  argomenti,  coi  quali  il  chiaro  romanista  cerca  so- 
stenere la  propria  ipotesi.  Egli  anzitutto  sostiene  che  l'azione 
concessa  nel  fr.  48(49)  contro  il  venditore  deve  essere  un'azione 
di  arricchimento  cosi  come  è  l'azione  in  caso  analogo  concessa 
nel  fr.  23  Dig.  12.  1.  E  ciò  perchè  l'inciso  eaque  in  rerum  na- 
tura esse  desierit,  che  trovasi  nelle  fr.  48,  dovrebbe  essere  consi- 
derato come  presupposto  dell'oc^io  ivi  concessa.  Ora  siccome  l'ar- 
ricchimento non  é  presupposto  dell'accio  ìier/.  gest.,  cosi  dovrebbe 
conchiudersi  che  l'azione  concessa  in  base  a  tale  presupposto 
non  può  essere  un  actio  neg.  gest. 

L'  argomentazione  è  sottile,  ma  non  ci  impedisce  di  dubitare 
che  l'accenno  al  perimento  della  cosa  non  sia  dedotto  nella 
fattispecie  come  presupposto  per  la  sua  decisione,  ma  come  sem- 
plice suo  elemento  costitutivo.  Quello  accenno  non  può  forse 
spiegarsi  naturalmente  pensando  che,  appunto  nel  caso  in  cui  la 
cosa  sia  fortuitamente  perita,  più  importante  praticamente  si  pre- 
senta il  decidere  circa  l'azione  da  accordarsi  al  proprietario  ')? 

Del  resto  ammesso  pure  che  il  perimento  della  cosa  sia  de- 
dotto nella  fattispecie  di  Africano  come  presupposto  dell'  azione 
da  concedersi,  certo  non  é  necessario  escludere  che  questa  azione 
potesse  essere  neg.  gest.  Che  se  poi  fosse  stata,  come  realmente 
appare  dal  testo,  neg.  gest.,  ognuno  dovrà  concedere  che  1'  essere 
essa  concessa  nel  caso  di  perimento  non  poteva  escludere  che 
"  si  accordasse  anche  mancando  questo  estremo  „  Per  vero  gli 
è  evidente  che  tutto  il  testo  è  dominato  dal  punto  di  vista  della 
gestione  ! 

In  appoggio  della  interpolazione  da  lui  sostenuta  il  Fer- 
rini adduce  poi  un  altro  argomento  tratto  dalla  connessione  da  esso 
rilevata  fra  il  fr.  in  esame  e  i  fr.  30  Dig.  19  1  e  23  Dig.  12  1. 


i)  Il  Ferrini  Appunti  p.  io6  afferma  che  al  contrario  il  problema  sarebbe  stato  più 
interessante  nel  caso  contrario,  quando  cioè  la  cosa  venduta  non  fosse  andata  fortuita- 
mente perita,  per  la  difficoltà  che  in  tale  ipotesi  si  avrebbe  avuta  di  conciliare  opportu- 
namente i  vari  rimedi  giuridici.  Che  però  ai  giuristi  romani  potesse  sembrare  più  interes- 
sante una  questione  teorica  ricostruttiva  che  una  questione  essenzialmente  pratica  non 
potrà  in  generale  così  facilmente  stabilirsi.  Certo  è  che,  quando  la  cosa  esiste,  il  mezzo 
pia  semplice  e  naturale,  e  certo  anche  il  mezzo  più  frequentemente  usato  dal  proprieta- 
rio è  la  rei  vindicatio  ! 
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Il  fr.  30  pure  tolto  dal  libro  8  delle  Quaestiones  di  Africano,  e 
il  fr.  23  dal  lib.  2.  della  medesima  opera.  Si  l'uno  come  l'altro  di 
questi  due  frammenti  concedono  contro  chi  ha  in  buona  fede 
consumato  (fr.  30)  o  venduto  (fr.  23)  una  cosa  altrui  un'  azione 
per  1'  arricchimento  !  Senonchè  il  fr.  30  non  ha  per  me  alcuna 
decisiva  importanza,  giacché  io  trovo  ben  naturale  che  nella  fat- 
tispecie da  esso  considerata  non  si  pensasse  di  accordare  contro 
il  consumatore  della  cosa  altrui  in  buona  fede  un'  actio  veg.  gest. 
Chi  consuma  una  cosa  non  si  può  dire  che  gerisca  un  affare:  ma 
chi  non  gerisce  un  affare  non  può  essere  tenuto  actiorie  neg.  gest.! 
Il  fr.  23  è  invece  assai  importante  per  la  nostra  ricerca.  In  esso 
abbiamo  una  fattispecie  identica  a  quella  trattata  nel  fr.  48(49), 
per  la  quale  anziché  concedersi  un'ac^/o  neg.  gest.  (directa)  si  concede 
una  condictio.  Grli  è  pertanto  per  salvare  Africano  da  questa,  che  gli 
sembra  una  grave  incongruenza  i),che  il  Ferrini  si  sente  giustificato 
nella  sua  ipotesi  di  interpolazione.  Ma  qui  sembra  che  al  Ferri- 
ni sia  sfuggito  che  nel  fr.  23  Africano  non  parla  punto  a  no- 
me proprio,  bensì  riferisce  1'  opinione  di  Giuliano  !  Ora  ben  sap- 
piamo aver  avuto  Africano  grande  venerazione  pel  propi-io  mae- 
stro, ma  nulla  però  ci  giustifica  affermare  che  egli  accettasse 
sempre  e  facesse  proprie  le  opinioni  del  maestro  ^).  Del  resto 
su  questi  punti  non  occorre  insistere,  perchè  anche  quando  fosse 
indubitabile  aver  Africano  concesso  nella  fattispecie  del  fr.  23 
una  condictio  e  nella  fattispecie  del  fr.  48  un'accio  neg.  gest.,  non 
per  questo  sarebbe  il  caso  di  disperarsi.  Intanto  fra  questi  due 
frammenti,  nei  quali  sono  trattati  due  fattispecie  eguali,  non  e- 
siste  quella  stretta  connessione  topografica,  che  esiste  invece,  ma 
senza  importanza,  data  la  diversità  di  fattispecie,  fra  il  fr.  48 
e  il  fr.  30.  Infatti  il  fr.  23  è  preso  dal  libro  2.  delle  quaestiones 
ed  il  fr.  48  dal  libro  8.  delle  medesime. 

Ma  ciò  che  è  più  decisivo  dal  punto  di  vista  dell'  attuale 
polemica,  si  è  il  considerare  che  il  punto  di  vista  della  gestione 
non  esclude  quello  dell'arricchimento  e  viceversa,  ma  questi  due 
punti  di  vista  concorrono    ed    eventualmente  si  completano.  Noi 


l)  Giacché  sembra  al  Ferrini  che  )e  due  fattispecie  siano  identiche  ! 
a)  Vedi  Ferrini  iFonli  p.  79. 

BtM.  deWIstit.  di  Diritto  Romano,  Anno  IX. 
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sappiamo  che  in  base  ad  una  gestione  può  agirsi  per  il  semplice 
arricchimento  da  essa  prodotta:  viceversa  l'arricchimento,  quando 
esista  e  sia  perseguibile,  non  esclude  punto,  né  può  escludere,  che 
l'atto  pel  quale  esso  è  stato  realizzato  sia  per  se  stesso  un  atto 
giuridico  fecondo  di  conseguenze  giuridiche  proprie  (cfr.  fr.  21 
de  her.  et  act.  vendita  18,  4).  Chi  vende  una  cosa  altrui  gerisce 
in  ciò  fare  un  neg.  obbiettivamente  altrui  e  si  espone  conseguen- 
temente all'  actio  neg.  geni,  (directà).  Che  s'è  poi  pel  concorso  di 
altre  circostanze  egli  resta* per  tale  gestione  arricchito  a  danno 
del  dominus,  potrà  essere  obbligato  verso  di  lui  a  questo  titolo 
senza  cessare  di  esserlo  ex  negotio  gesto.  Ora  se  avvenga  che  i  li- 
miti delle  due  obbligazioni  abbiano  ad  essere  bona  fide  i  mede- 
simi —  come  nel  caso  che  la  vendita  sia  stata  eseguita  dal  ge- 
store in  buona  fede  —  allora  si  farà  palese  concorrere  due  a- 
zioni  in  base  a  diverse  cause  per  il  medesimo  identico  oggetto 
e  allora  il  concederne  1'  una  o  1'  altra  azione  dipenderà  esclusi- 
vamente dal  porsi  la  questione  dal  punto  di  vista  dell'arricchi- 
mento o  dal  punto  di  vista  della  gestione.  Non  sarebbe  pertanto 
a  meravigliare  che  nelle  giurisprudenza  romana  si  avesse  avuto 
in  proposito  incertezza  ed  oscillazione  e  quindi  anche  diversità 
di  opinioni  fra  i  vari  giuristi  ^) .  Io  penso  tuttavia,  anche  ora, 
che  la  condictio,  di  cui  tratta  il  fr.  23  cit.,  non  sia  che  una  con- 
dictio  certi  ex  negotio  gesto.  Penso  cioè  che  il  punto  di  vista  del- 
l'arricchimento come  meno  esatto  e  corretto  venisse  nella  giur. 
rom.  in  riguardo  alla  questione  di  cui  ci  occupiamo  sopraffatto 
dal  punto  di  vista  della  gestione.  E  qui  naturalmente  prescindo 
dai  risultati  in  riguardo  al  sistema  delle  condictiones  ottenuti 
recentemente  dal  Pernice  e  ai  quali  il  Ferrini  mi  rimanda,  giac- 
ché più  che  entrare  nelle  discussioni  di  questo  problema  prin- 
cipale 2)  mi  preme    qui    consolidare    la    mia   opinione  di  fronte 


i)  Così  e.  'g.  voiGT  Die  Cand.  oh  causam  p.  748.  813. 

2)  Quanto  ai  risultati  ottenuti  dal  Pernice  nei  suoi  pregevolissimi  Parerga  II 
(Zeitschr.  d.  S.  S.  XIII  2  pp.  246  e  segg.)  osservo  che  per  essi  è  certo  posto  fuor  di 
dubbio  che  il  fr.  9  Big.  12  i  è  interpolato  sia  nel  pr.  che  nel  §  i,  3,  4,  e  forse  anche  8. 
Quanto  alle  deduzioni  da  trarsi  da  questa  dimostrazione,  credo  che  convenga  andar  mólto 
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alle  critiche  mosse  dal  T.  Ora  il  F.  ritiene  appunto  essere  grave 
argomento  contro  la  tesi  da  me  sostenuta  l' inciso  "  gitasi  ex  re 
tua  locupletior  factiis  siin.  „  che  trovasi  nel  fr.  23  a  giustifica- 
zione della  decisione  ivi  data  e  che  dovrebbe  bastare  a  trarre 
questa    decisione    entro    l'ambito    delle  azioni  di  arricchimento. 

Ciò  non  mi  sembra  per  lo  stesso  ammissibile:  ma  ove  pure 
fosse  non  darebbe  che  un  sostegno  assai  debole  alla  teoria  del 
F.  Infatti  nel  fr.  48  (49)  Dig.  3.  5  il  punto  di  vista  dell'arricchi- 
mento non  è  da  Africano  rilevato  in  una  sola  parola.  Domina 
invece  il  punto  di  vista  della  gestione,  il  che  ben  ci  spiega  come 
il  fr.  sia  stato  accolto  a  chiusa  del  titolo  de  neg.  gestis. 

Nel  fr.  23  ci  imbattiamo  in  una  di  quelle  vaghB  giustifica- 
zioni, colle  quali  i  giuristi  classici  più  che  dar  base  teorica  alle 
loro  opinioni,  volevano  renderle  impressive  e  accessibili  alle 
menti  popolari.  Su  tali  giustificazioni  non  conviene  costruire 
teorie;  e  infatti,  ove  ben  si  guardi,  il  richiamo  all'arricchimento 
nel  fr.  23  cit.  è  per  se  stesso  inesatto  e  contradittorio.  Avendo 
Giuliano  concessa  la  condictio  por  il  prezzo,  egli  aveva  già 
a  priori  fissato  il  contenuto  .dell'  azione  e  quindi  il  criterio 
dell'  arricchimento  si  palesava  in  prima  linea  superfluo.  Ma 
inoltre  anche  contradittorio,  poiché  l'arricchimento  del  venditore 
poteva  essere  minore  od  anche  maggiore  della  somma  rappresen- 
tata dal  prezzo  ritratto.  Pertanto  è  evidente. che,  volendo  rafiSgu- 
.rare  1'  azione  concessa  nel  fr.  23  come  azione  di  arricchimento, 
conviene  creare  un  tipo  speciale  di  azione  di  arricchimento  con 
un  contenuto  fisso,  per  il  caso  nel  fr.  medesimo  trattato  ! 

Io  ritengo  quindi  che  in  rapporto  alla  vendita  di  cosa  al- 
trui eseguita  in  buona  fede  prevalesse  nella  giurisprudenza  ro- 
mana il  punto  di  vista  della  gestione,  come  risulta  da  tutto  l'an- 
damento del  fr.  48:  il  volere  sopprimere  in  questo  testo  il  nome 


cauti:  l'escludere  in  ba?e  ad  essa  che  nell'epoca  classisa  la  condictio  certi  venisse  ai>pli- 
cata  a  cause  diverse  non  mi  sembra  indubitabile. 

Lascio  tuttavia  questa  questione  irresoluta,  riconoscendo  che  ove  io  avessi  conosciu- 
to i  lavori  del  Pernice  sui  quali  il  F.  ha  richiamato  la  mia  intenzione,  non  avrei  preso 
a  risostenere  la  tesi  del  Donello  sulla  L.  23  Dig.  12.  i  con  tanta  risolutezza.  È  bene  però 
avvertire  che  questa  interpretazione  non  è  punto  necessaria  a  sostegno  della  tesi  fondamen- 
tale da  me  sostenuta.  Ciò  risulta  dal  testo. 
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dell'azione  in  esso  concessa  non  solo  non  è  per  se  stesso  giusti- 
ficato, ma  certo  anche  va  contro  la  situazione  del  fr.  nel  titolo  de 
neg.  gestis,  e  contro  il  modo,  nel  quale  il  fr.  medesimo  è  con- 
cepito. 

e)  £r.  12  §  1  Dig.  20  5. 

Tryphoninus  libro  octavo  disputationum. 

Si  aliena  res  pignori  data  fuerit  et  ereditar  eam  vendiderit, 
videarmof,  an  pretium  qiiod  percepii  ereditar  liheret  débitorevi  per- 
sonali actione  jjecuniae  creditae,  Quod  vere  responderetiir,  si  ea 
lege  vendidit,  ne  evictiotiis  nomine  obligaretur,  quia  ex  contractu  et 
qualiquali  obligatione  a  debitore  interposita^  certe  ex  occasione  eiiis 
redactum  id  pretium  aequiiis  proficeret  debitori,  quam  creditoris  lucro 
cederet.  Sed  quantum  quidem  ad  crediturem,  debitor  liberatur:  quan- 
tum vero  ad  dominum  rei^  si  necdum  pigmis  evictum  est,  vel  ad  emp- 
torem  post  evictionem  ipsi  debitor  utili  actione  tenetur,  ne  ex  aliena 
jactura  lucrum  sibi  adquirat. 

Io  ho  sostenuto  che  V  actio  iitilis  concessa  nella  fine  di  que- 
sto fr.  di  Trifonino  al  dominus  rei  contro  il  debitore,  che  ha  dato 
in  pegno  la  cosa  stessa  al  suo  creditore,  che  poi  l'ha  venduta,  è 
una  utilis  actio  neg.  gest.  contraria.  Sugli  argomenti  d'ordine  ge- 
nerale e  speciale  addotti  a  sostegno  di  questa  mia  ipotesi  non 
insisterò  ulteriormente  qui.  Ammetto  che  il  testo  è  equivoco  e 
che  la  sua  spiegazione  piuttosto  che  essere  decisiva  nella  deter- 
minazione dei  requisiti  dell'  istituto  dell'acato  neg.  gest.  (directa) 
può,  anzi  deve,  venire  illuminata  dalla  teoria  di  questa  azione 
indipendentemonte  ricostruita.  Istruttivo  è  tuttavia  esaminare 
la  interpretazione  che  di  esso  dà  il  Ferrini  e  la  confutazione 
che  egli  cerca  dare  alla  mia  esegesi.  Al  Ferrini  questa  sembra 
"  tutta  quanta  impossibile  „  E  già  anzitutto  gli  sembra  ingiusti- 
ficato l'ammettere  che  V actio  utilis  del  testo  sia  un  addattamen- 
to  dell'  azione  degli  affari  geriti.  Più  che  ad  un  argomento 
siamo  qui  di  fronte  ad  una  impressione.  L'  applicazione  del- 
l' azione  di  gestione  al  caso  di  pignoramento  di  cose  altrui 
poteva  ben  sembrare  naturale  dopo  che  la  giurisprudenza  aveva 
applicato  il  concetto  della  gestione  alla  vendita  di  cosa  altrui  ! 
Che  poi  l'azione  venisse  accordata  non  contro  il  venditore  della 
cosa,  ma  contro  il  debitore  che  l'aveA  a  data  in  pegno,  non  potrà 
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sembrare  cosi  strano,  come  al  Ferrini,  a  chiunque  consideri  che 
anche  nel  mandato  di  gestione  di  affari  altrui  l'azione  si  accorda- 
va contro  il  mandante  e  non  contro  il  mandatario.  ^)  E  nel  caso 
di  vendita  di  beni  non  avveniva  forse  qualche  cosa  di  simile?  ')  A  chi 
ben  consideri,  ammesso  che  l'azione  di  cui  tratta  il  testo  sia  un'acato 
neg.  gest.,  sebbene  utilis,  sembrerà  in  sostanza  naturale  che  essa 
competa  contro  il  debitore  piuttosto  che  contro  il  creditore,  in 
quanto  questo  vende  a  soddisfazione  del  proprio  credito  e  in  base 
al  contratto  di  pegno,  e  in  quanto  il  debitore  invece  mediante 
il  contratto  di  pegno  riesce  a  liberarsi  del  suo  debito. 

Che  se  nella  fine  del  testo  Vactio  vtilis  è  accordata  al  domi- 
nus  cosi  contro  il  debitore  come  contro  il  compratore,  si  necdum 
pignus  evictuin  est,  da  ciò  non  può  certo  argomentarsi  con  sicu- 
rezza contro  la  interpretazione  da  me  sostenuta.  Questo  paralle- 
lismo di  azioni,  che  giuricamente  non  riesce  in  alcun  modo  spie- 
gabile, deve  la  sua  origine  ad  una  interpolazione  giustinianea!  3' 

A  tutte  queste  considerazioni  io  non  vorrei  tuttavia  attri- 
buire una  importanza  decisiva:  anzi  sarei  disposto  a  lasciarle  ca- 
dere di  fronte  ad  una  nuova  interpretazione  del  testo,  che  si  al- 
lontanasse da  quelle  fin  qui  date  per  essere  piana  naturale  e 
non  esposta  a  seri  dubbi.  Ma,  se  io  non  erro,  a  questo  requisi- 
to non  risponde  il  nuovo  e  ingegnoso  tentativo  esegetico  dèi 
Ferrini.  Per  il  Ferrini  l'acato  utilis  del  testo  altro  non  sarebbe 
"  cfie  V  azione  personale  già  spettanti  al  creditore  pignoratizio  e  ora 
data  o  al  dominus  o  alVemptor  con  scambio  dì  subbietti  per  entro  la 
fbrmida,  quasi  per  una  finta  cessione  „ 

Contro  questa  interpi-etazlone  sorgono  tosto  gravi  obbiezioni. 
Come  può  parlarsi  di  azione  del  creditore,  esercitata  con  scambio 
dì  soggetti  per  entro  la  formula  dal  dominus  o  dall'em^^^or,  mentre 
il  testo  medesimo  esplicitamente  dice  che  l'azione  del  creditore 
verso  il  debitore  è  senz'  altro  estinta  f 

Il  contrapposto  sed  quantum  quidem  quantum  vero  sta  piuttosto 
ad  indicare  che  l'estinzione  del  rapporto  obbligatorio  non  impedisce 


i)  Pacchióni  op.  cit.  p.  239  segg. 
a)  Pacchioni  ibidem. 
3j  Op.  cit.  p.  166. 
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il  sorgere  di  altri  rapporti.  Che  l'azione  utile  sia  una  nuova  e 
diversa  azione  mi  sembra  risulti  anche  dalla  giustificazione  ad 
essa  arrecata:  ne  ex  aliena  jactura  lucnon  sibi  adquirat.  In  fine 
anche  l'esser  Vactio  idilis  accordata  al  dominus  alla  pari  che  al 
creditore,  sta  contro  la  teoria  del  Ferrini.  Infatti  non  si  compren- 
de cosi  facilmente  perchè  il  terzo  compratore  di  una  cosa  col  patto 
da  parte  del  venditore  de  non  praestanda  evictione,  dovesse  poter 
agire  contro  l'originario  debitore.  La  compra  con  patto  de  non 
praestanda  evictione  contiene  in  se  stessa  un  elemento  aleatorio  il 
quale  esclude  da  parte  del  compratore,  nel  caso  di  evizione,  il 
riconoscimento  di  un  danno  ingiustamente  sentito.  ') 


CONCLUSIONE 

Giunto  cosi  alla  fine  della  esegesi  dei  testi  è  tempo  di  rac- 
cogliere in  breve  espressione  i  risultati  da  essa  ottenuti.  Questi 
confermano,  se  io  non  erro,  le  conclusioni  fondamentali,  alle  quali 
in  riguardo  alla  teoria  delle  azioni  neg.  gest.  io  sono  pervenuto 
nel  mio  libro.  La  gestione  non  è  un  istituto  unico,  ma  duplice. 
Il  nuovo  tentativo  del  Ferrini  per  dare  alle  due  azioni  i  mede- 
simi requisiti,  e  rimettere  a  galla  sotto  forma  ben  diversa  e  più 
naturale  l'antica  dottrina  del  quasi  contratto,  sebbene  pregevo- 
lissimo in  più  dettagli,  e  sempre  perspicace  ed  arguto  nel  suo 
svolgimento,  deve  a  mio  avviso  considerarsi  fallito.  Questa  unità 
di  fondamento,  che  vuoisi  dare  alle  due  azioni  neg.  gest.,  non  è 
necessaria,  ma  più  ancora  non  è  possibile  senza  sforzi  di  artifi- 
cii.  Il  substrato  sociale  delle  due  azioni  è  diverso:  diverso  è  il 
bisogno,  a  cui  esse  rispondono.  Diversa  altresì  deve  essere  la  loro 
costruzione  e  il  loro  fondamento  giuridico,  se  pure  non  vogliasi 
per  amore  di  schemi  e  ricostruzioni  giuridiche  sacrificare  la  so- 
stanza reale  delle  cose,  e  trasmutare  senza  bisogno  i  rapporti 
quali  si  presentano  nella  vita,  elevandoli  nelle  sfere  del  diritto. 
Più  che  ad  ogni  ingegnosa  e  sottile  esegesi  a  questo  concetto 
naturalistico  si  ricollega  la  ricostruzione  delle  azioni,  che  io 
ritengo  più  spontanea  e  vera.  Essa  quindi  non  ha  la  sua  ragione 

I)  Cfr.  fr.  33  §  4  Dig.  13  7. 
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d'essere  solo  in  se  stessa.  È  l'espressione  di  un  criterio,  che  sag- 
giamente applicato  dovrebbe  in  molti  altri  campi  contribuire  a 
dare  ai  concetti  dogmatici  tipici,  che  la  dottrina  ha  tramandato, 
quella  importanza  che  loro  spetta  e  non  una  maggiore,  a  ricercare 
invece  con  cura  tutte  le  sfumature  delle  forme, colle  quali  il  diritto 
ricopre  la  vita  nelle  sue  più  molteplici  manifestazioni.  Se  però  io 
non  posso  unirmi  al  Ferrini  in  riguardo  alle  tesi  fondamentali,  che 
egli  svolge  nel  suo  lavoro,  ben  sento  il  dovere  di  riconoscere  la 
giustezza  di  varie  sue  osservazioni,  colle  quali  egli  dà  maggior  base 
alla  dimostrazione  di  quei  punti,  nei  quali  egli  s'accorda  con  me, 
ed  anche  in  riguardo  a  diversi  punti  nei  quali  invece  da  me  si 
allontana.  Il  suo  studio  costituisce  uno  dei  contributi  più  a- 
cuti  per  la  teoria  delle  azioni  neg.  gest.,  il  valore  del  quale  non 
resterebbe  certo  scemato,  anche  quando,  come  a  me  sembra,  i 
risultati,  ai  quali  egli  perviene,  non  fossero  accettabili.  Ogni  acu- 
to e  profondo  tentativo  per  sostenere  una  teoria  tradizionale,  ma 
non  fondata,  costituisce  un  elemento  necessario  per  la  definitiva 
sua  confutazione.  In  questo  senso  i  lavori  più  infecondi  possono 
essere  spesso  considerati  i  più  utili.  In  questo  senso  questo  la- 
voro del  Ferrini  dovrebbe  pur  sempre  essere  considerato  notevole 
ed  importante,  anche  quando  esso  avesse  servito  soltanto  a  di- 
mostrare che  nessuno  sforzo  di  talento  acuto  ed  erudito  può 
servire  a  sostenere  una  dottrina  sostanzialmente  infondata. 

Innsbruck,  Marzo  1895. 


G.  Pacchioni 


Correzioni  ed  aggiunte  all'articolo  sulla 
LEGGE  MUNICIPALE  TARENTINA 


Nella  prima  linea  del  testo  della  legge  a  pag.  8  è  preferi- 
bile leggere  neive  gu[is\  guod  invece  di  neive  qu[od]  guod,  essen- 
do quella  lezione  più  conforme  allo  stile  della  nostra  legge  e  an- 
che alla  legge  lulia  peculatus:  confr.  1.  1  Dig.  ad  1.  lui.  pecul. 
48,  IB.  Questa  correzione  mi  ha  suggeriti  il  ch.mo  prof.  V.  Spi- 
nazzola. 

A  pag.  8  linea  21  del  testo  della  legge  deve,  a  parer  mio,  leg- 
gersi qicodque  [quoi]que  neg[oti,  che  corrisponde  meglio  allo  spazio 
della  lacuna,  invece  di  quodque  [quoi]que  neg[otium:  cosi  si  spiega 
pure  senz'  altro  il  negative  puhlicei  seguente,  e  cadono  le  osser- 
vazioni fatte  a  pag.  10  linea  7  seg. 

A  pag.  iO  linea  14  segg.  ho  proposto,  specialmente  indotto- 
vi dal  confronto  con  la  leic  lulia  j^zculatus^  di  integrare  la  terza 
linea  della  legge.  Ad  alcuni  la  proposta  sembra  troppo  arrischia- 
ta, e  non  vogliono  toccare  il  testo.  In  tal  caso,  il  publicum  do- 
vrà interpretarsi  come  sostantivo  nel  senso  di  finanza,  patrimonio 
publico,  il  che  può  anche  essere.  Meno  probabile  mi  sembrereb- 
be il  considerare  peius  come   sostantivo. 

A  pag.  11  linea  29  invece  di  quei  primi  hi  leggo,  quei  primei. 

A  pag.  17  linea  4  si  legga  conferma  invece  di  ferma]  e  a 
linea  7  la  invece  di  parola. 

Pur  troppo  vi  saranno  anche  molti  altri  errori  di  sostanza  e 
di  forma,  che  l'indulgente  lettore  mi  perdonerà  e  correggerà  da 
sé  stesso. 

Vittorio  Scialoja 


Le  formule  procedurali  nella  seconda  appendice 
delle  Excepllones  Petrl 


Nel  fascicolo  I-TII  dell'ottava  annata  di  questo  Ballettino  il 
Patetta,  discorrendo  della  mia  edizione  della  Summa  Codicis  e 
delle  Questiones  di  Irnerio,  a  pag.  78  segg.  ha  anche  distesa- 
mente trattato  delle  formule  procedurali  nominate  nel  titolo.  Io 
ho  tralasciato,  nella  mia  replica  (Zdtschrift  der  Sav.  Stift.  far 
EecMsgeschichfe  XVII  Rom.  Abtli.  pag.  1  segg.),  di  entrare  in 
questa  parte  della  sua  discussione,  poiché  per  la  soluzione  della 
questione  principale,  se  cioè  Irnerio  sia  il  vero  autore  delle  ope- 
re succitate,  la  soluzione  delle  questioni  relative  al  tempo  e  alla 
patria  delle  suddette  formule  è  affatto  priva  d'importanza.  E  nean- 
che ora  è  mia  intenzione  di  occuparmi  nuovamente  di  codeste 
questioni;  ma  voglio  piuttosto  far  cosa  alquanto  più  utile.  Affin- 
chè coloro,  che  in  futuro  avranno  a  trattarne,  abbiano  una  base 
più  solida  e  più  sicura,  io  presenterò  qui  al  lettore  le  forranln 
nei  tre  diversi  testi,  nei  quali  esse  sono  fino  ad  ora  note. 

Innanzi  tutto  vanno  indicate  le  fonti  della  presente  edizione. 

1)  In  quella  lezione,  che  rispetto  alle  altre  è,  come  in  se- 
guito si  dimostrerà,  la  più  antica,  ci  son  trasmesse  le  formule 
contenute  nel  manoscritto  della  biblioteca  universitaria  di  Leida, 
distinto  col  "  N.  1.  der  Handschriften  van  wìjlen  Prof.  IV.  M. 
d'Ablaing  „  ,  del  quale  io  detti  una  minuta  descrizione  nella  mia 
edizione  delle  Questiones  de  iuris  subtilitatihus  di  Irnerio  (pag.  5 
segg.).  Esse  ivi  si  trovano  nel  fol.  Vili  col.  1  v.    41-50,    col.    4 
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V.  37-col.  5  V.  12,  scritte  da  una  mano  della  fine  del  XII  se- 
colo, e  sono  state  da  me  personalmente  copiate.  Questo  mano- 
sci'itto  distinguerò  colla  lettera  L.  Risale,  a  quanto  pare,  ad  un 
manoscritto  molto  antico,  poiché  nel  testo  delle  formule  man- 
ca del  tutto,  ed  anche  altrove  manca  quasi  del  tutto,  qualsiasi  se- 
gno d'interpunzione. 

2)  A  questa  più  antica  lezione  segue  molto  dappresso  quella, 
in  cui  appaiono  le  formule  contenute  nel  manoscritto  delle  Isti- 
tuzioni della  Biblioteca  Nazionale  di  Parigi  4422  (XIII  secolo), 
e  che  sulla  base  di  codesto  manoscritto  sono  state  pubblicate  dal 
CoNRAT,  Epitome  Exactis  regibus,  pag.  CXXI  seg.  Io  designo 
questa  seconda  lezione  con  la  lettera  P,  e  la  dò  attenendomi  all'e- 
dizione del  Conrat. 

3)  In  una  terza  lezione  infine,  che  si  discosta  alquanto  dal- 
l'altre, si  trovano  le  formule,  come  seconda  parte  della  seconda 
appendice  alle  Exceptiones  Legum  Romanorum  di  Pietro  nella  e- 
dizione  a  stampa  di  Strasburgo  del  Petrus  (1500),  qui  indicata 
con  Ed.,  e  scritte  da  mano  del  XIII  secolo,  nei  fol.  136  ^  e  136  ** 
del  manoscritto  esistente  nella  Biblioteca  del  Capitolo  metropo- 
litano del  Duomo  di  Praga  J.  LXXIV,  che  già  fu  descritto  nei 
miei  Juristische  Schriften  des  friiheren  Mittelalters,  pag.  7,  e  che 
io  qui  distinguerò  con  Pr.  In  codesto  manoscritto  alle  nostre 
formule  fa  seguito  un'altra  formula,  che  se  non  vi  appartiene  di- 
rettamente, pur  è  con  esse  strettamente  congiunta,  e  che  ha  a- 
vato  una  grande  importanza  nella  disamina  delle  questioni  circa 
il  tempo  e  la  patria  delle  formule.  E  perciò  appunto  io  l'aggiun- 
go anche  qui.  Come  base  della  presente  edizione,  io  mi  servirò 
della  stampa  dei  testi  di  Praga,  che  ho  data  nel  mio  succita- 
to libro  p.  170  seg.,  e  che  è  esattissima. 

Ed  ora  possiamo  far  seguire  1'  edizione  dei  testi,  A  render 
più  facile  il  confronto,  ho  creduto  opportuno  porre  le  tre  lezioni 
delle  formule  una  accanto  all'altra.  Il  testo  di  ciascuna  è  stato 
naturalmente  corretto  con  l'aiuto  dell'altre;  ed  ognuna  di  queste 
correzioni  è,  per  maggiore  evidenza,  stampata  in  corsivo.  Le 
parentesi  quadre,  che  racchiudono  parole  in  corsivo,  indicano  le 
aggiunte;  quelle  simili,  ma  non  contenenti  parole  in  corsivo, 
stanno  a  designare  la  necessità,  che  queste  parole  sieno  soppresse. 
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[L]ibel[/]us    conuen- 
tionis. 

Legum  iustissima- 
rum  metueas  peaatn 
persequi  sine  iudice 
rem  dubitaui  atque  ad 
uos  uenio  agens  ad- 
uersus  Titium  meum 
fundum  possidentem 
ex  uenditione  et  tra- 
ditione  Meuii  ad  me 
pertinentem.  Ego  Gra- 
ius  hanc  postulatio- 
nem  contra  Titium 
deposui. 


Libellus  ararao- 
nitionis. 

Gau  3  iaterpellatio- 
ne  commoti  audien- 
tiam  nostram  contra 
te  [sibi]  4  fieri  inplo- 
raii[^i]s  monere  te  ne- 
cessarium  duximus, 
ut  eius  conuentione 
co?isiderata  5  aut  coq- 
fessus  satisfacias  po- 


li. 

Libellum  conuen- 
tionis. 

Legum  iustissima- 
rum  metuens  penas 
persegui  sine  iudice 
dubitaui  rem  debi- 
tam  atque  ideo  ad 
uos  uenio  agens  ad- 
uersus  Titium  For- 
tidianum  fundum 
possidente[?n]  ex 
uenditione  et  tradi- 
tione  Meuii  ad  me 
pertinentem--  alias: 
d  e  e  e  m  aureos  ex 
mutuo  mihi  deben- 
te[m] .  Ego  Gaius 
a,pud  Fuhlium  ^  iu- 
dicem  hanc  postu- 
lationem  contra  Ti- 
cium  deposui. 

Libellum  ammoni- 
torium. 

Gai  ex  interpel- 
latione  commoti  ^ 
audientiam  nostram 
contra  te  sibi  fieri 
impìor antis  7  ammo- 
nere  te  necessarium 
duximus ,  ut  eius 
conuentione  consi- 
derata aut  confessus 


III. 


Aduersus  Titium- 
denariosC  debente[m] 
michi  aureos  ex  mu- 
tuo —  uel:  Cornelia- 
num  meum  fundum 
possidentem  ex  uen- 
ditione et  traditiune 
Meuii  ad  me  perti- 
uentem  ^  ego  Gaius  a- 
pud  iudicem  Publium 
hanc  postulationem 
contra  Ticium  depo- 
sui. 


De  sententia  ^ 
amonitoria. 

Gaii9  exinterijella- 
tione  audientiam  no- 
stram 1°  contra  [^e]  ^^ 
sibi  fieri  implorantis 
ammonere  te  neces- 
sarium duximus,  ut 
eius  conuentione  con- 
siderata aut  Gonfes- 
sus  "  satis    fitias  ^3 


I  Publicum  P.  2  pertinere  Pr.  Ed.  3  Gagi  L.  4  sibi]  P.  Pr.  Ed.  5  desiderata  L. 
6  Gommati  P.  7  imploratus  P.  8  inèptica  Pr.  inemptica  Ed.  9  G.agi  Pr.  Ed.  11  m^m/V. 
Ed.  n  te]  L.  P.  12  consensus  Pr,  Ed.  13  satis  fatiat  Pr.  satisfaciat  Ed. 


92  BULLÉTTINO   DELl'iSTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 

stulanti  auu  contradi-     postulanti  satis  fa-  postulanti  aut  contra- 

cens  legitime   te    de-     cias  aut  centra    di-  dice[?i]s    legitime     te 

fendas.                              ceus  legitime  te  de-  de/endas. 
fendas. 

Libellus  recusationis.         Libellum  recu- 

sationis. 

Quia  Publium  ini-  Quia  Pubh'wm  ini- 
quum  esse  discepta-  qumn  ^5  esse  causa- 
toremH  cause  suspico,  rum  disceptatorem 
litis  inter  me  et  G.  suspicor,  litis  inter 
auditoremessorecuso.  me  et  Gaium  iure 
auditorem  esse  re- 
cuso. 

[L]ibellus  accu-  Libellum  accu- 

sationis.  sationis, 

Idcirco    iuris    pu-         Idcirco  iuris    pu- 

blici    tutela    uidetur  blici  iiidetur  ^^  con^ 

in  medio    constituta,  stituta     tutela,     ne 

ut    quis    per    se    nec  quis  per  se  de  cri- 

de    criminibus  quead  minibus  queat  exer- 

exercere    uindictam.  cere  uindictam.  (^'7 

et  hac    de    causa    ad  hac  de  causa  ego  ad 

uos   ueniens  Se.     ac-  uos     ueniens    Sim- 

cuso  atque    ultionem  phronium  accuso  at- 

de  crimine  ilio    legi-  quo  ultionem  de  cri- 

time    exposco.   Ego  mine  ilio  legitimam 

Gaius    hanc    accusa-  pesco.    Ego    Gaius 

tionem  apud  Publium  liane    accusationem 

iudicem  centra  Sem-  apud  Publium  iudi- 

pronium  deposui   in-  cem    centra  Sim- 

perii  illius    sacratis-  pbroniam  deposui 

simi    inperatoris   an-  illius  sacratissimi 

no  tali  indictione  illa  Augusti    anno    tali 

mensis  illius  die  ilio,  indicione  illa  men- 
sis  illius  die  illa. 

14  disceptata torelli  L.  i$  Publiciaiii  iudicem  P.  i6  iudicatur  P.  17  ex  P. 
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Libellus  contra- 
dictionis. 

In  ius  uocatus  si 
in  respon/iendo  [iu- 
ri]  ^8  parere  dedigna- 
tur,  iuris  beneficio 
sine  indice  eum  le- 
di prohibentis  indi- 
g[?i]us  esseuidetur.  in- 
tentioni  itaqne  Gaii^^ 
contra  me  late  falsi- 
tatem  i  n  e  s  s  e  dico, 
quia  fundum  qnem 
petit  nunqaam  sibi 
traditum  fuisse  confi- 
do. -  [.4?tier]:  ^o  inten- 
tionem  itaque  Gaii  ^6 
contra  me  latam  licet 
efifìcacem  esse  non  ne- 
go, attamen  aduersus 
me  allegare  iniquwm27 
esse  confido.  —  Ali- 
ter;  intentionem  ita- 
que Gaii  2^  contra  me 
latam  [non]  ^9  dubiam 
raichi  uidei'i  dico,  at- 
tamen me  [ilio]  3°  al- 
lega tione   munitum 


Libellum  contra- 
dictionis. 

In  ius  uocatus  si 
in  respondendo  iuri 
parere  dedignatur, 
iuris  beneficio  sino 
indice  eum  ledi 
prohibentis  indi- 
gnus  esse  uidetur. 
intentioni  itaque 
Gali  contra  me  late 
falsi  tatem  inesse  di- 
co, quia  fundum 
quem  petit  nunquam 
sibi  traditum  fuisse 
confido.  —  [AUter]:^° 
intentionem  itaqiie 
Gaii  contra  me  la- 
tam licet  efficacem 
esse  non  nego,  atta- 
men aduersus  [eam] 
tali  allegatione3i  me 
esse  munitum,  illam 
iuiquam  esse  confi- 
do. Noticia  tempo- 
ris  quo  acceptus  est 
libellus  conuentio- 
nis:    imperii    illius 


De  libello 
contradictionis. 

In  ius  uocatus si  in 
respondendo  iuri  pa- 
rere dedignatur,  iuris 
benefitio  sine^^  indi- 
ce eum  ledi  [jjrohi- 
bentis]  22  indignus  *3 
esse  uidetur.  inten- 
tioni 24  itaque  Gaii 
contra  me  late  falsi- 
tatcm  inesse  dico, 
quia  fundum  quem 
suppetit  nunquam  si- 
bi traditum  esse  con- 
fido, 25  —  Aliter:  ita- 
que [est]  intentio- 
[we?w]32  Gaii  contra  me 
latam  non  dubia[m] 
michi  nidori  33  dico, 
attamen  allegatione  34 
illa  me  esse  muni- 
tum dico.  —  Iteni: 
intentionem  itaque 
Gaii  contra  me  latam 
licet  efficacem  esse  35 
non  nego,  at  taraen 
me    illa  36    allegatio- 


iS  uni]  P.  Pr.  Ed.  19  Gagi /-. 20  Aliter]  P^.  £(/.  21  veneficio  siue  Ed.  22  prohibentis] 
/,.  P.  2  ;  iniiignum  Pr.  Ed.  24  Intentionem  Pr.  25  Magna  negligeutia  culpa  est.  Magna 
culpa  dolus  est.  Omnis  les  in  ciuili  forma  (foro  Ed.),  negligere  tiobis  licet  (tiobis  non 
licet  Ed  ).  quasi  excedo.  de  pretio  uite.  erit  (defrandacio  in  me  erit.  P2d.).  post  nioduin 
nero  lata  culpa  dolo  comparatur.  sequunttir  in  Pr.  et  Ed.  26  Gagi  L.  27  allegare  iniquam 
L.  28  Gagi  L.  29  non]  Pr.  Ed.  30  illa]  Pr.  Ed.  31  aduersus  talem  allegationem  P.  32  est 
intentio  Pr.  est  intencionem  Ed.  33  non  dubiam  uideri  milii  Ed.  34  illigalione  Ed.  35. 
&  Ed.  36  illa  nunquam  Ed. 
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esse   confido.    Notitia  sacratissimi   Augu- 

temporis  quo    accep-  sti  anao    tali   indi- 

tus    libellus    conueu-  tioae  decima  mensis 

tionis.  Madii  die  quinta. 


Denuntiatio. 

Ad  ius  uenire  non 
deneganti  equum  est 
sollemniter  denun- 
tiare  m oranti,  qua- 
re  ad  nos  uenire 
non  dubites  nec  cau- 
sam  tuara  iure  tue- 
ri  formides.  —  Item: 
Vna  denuntiatione  ci- 
tatas  si  diflferat,  non- 


Libellum 
pe'remptorii  edicti. 

Litigatore  detrec- 
tante  uenire  ad  iu- 
dicem  uno  misso  e- 
dicto  licet  cause  sen- 
tentiam  39  ferre.  nu- 
de tibi  uenire  ad 
e  a  US  a  m  deneganti 
scias  abbine  dila- 
tionem  non  esse  con- 
cessam. 

De  trinis. 

Ad  ius  non  dene- 
ganti uenire  equum 
est  sollempniter  de- 
nunciare moranti.42 
quare  ad  nos  ueni- 
re non  dubites  nec 
causam  [tuaviY^  tue- 
ri  iure  formides.  — 
Secunda  allegatio. 
Vna  denuntiatione^^ 


ne  37  munitum  esse 
confido.  Noticia  tem- 
poris  quo  acceptus  est 
conuentionis  1  i  b  e  1- 
lus  38;  imperii  illius 
sacratissimi  Augusti 
anno  nono  [imperan- 
te] indictione  X.  men- 
se maii  die  Y. 


De  recusatione 
iudicis.  50 

Ad  ius  uenire  non 
deneganti  equum  est  5^ 
sollempniter  [(iejnun- 
tiari  moranti  S2.  qua 
re  ad  nos  uenire  ne 
dubites  nec  causam 
tuam  tueri  iui'e  for- 
mides. —  Vna  denun- 
tiatione citatus  si  dif- 
ferat,  nondum    uide- 


37  alligatione  Pr.  38  libellum  Pr.  39  causam  seuteiitie  P.  42  morianti  P.  43  tuaml 
L.  Pr.  Ed.  44  demoiistratione  P.  50  Sic  Pr.  et  Ed.  51  eum  quem  Pr.  cum  qiiem  Ed.  32 
nuntiari  nuàtl  Pr.  nunciari  nominatim  Ed. 
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dum  uidetur  contu- 
maciter  abesse  cre- 
dendus.  quam  ob  rem 
nos  iterum  citare  te 
non  piget,  ut  in  te 
uidearis  seweritatem 
legis  40  prouocare  be- 
nigne. —  (j  Tertio 
ad  ius  uocata  persona 
absentis  consequens 
est  exarainari  allega- 
tiones  presentis.  si  i- 
gitur  postbac  ad  nos 
wenire  distuleris,  tue 
contuniacie,  si  quid^i 
acciderit,  inputabis. 


citatus    si    differat, 
nondum  uidetur  con- 
tumaciter    avesse  45 
credendus.  5'uam  46 
ob  rem  nos   iterum 
te  citare  non  piget, 
ut  in  te  47  uidearis 
seueritatem  48  legis 
prouocare    benigne. 
—  Tertia  allegatio. 
Tercio  ad  ius  uoca- 
ta persona  absentis 
consequens  est  alle- 
gationes  examinare 
presentis.  si   igitur 
postbac   49    ad    nos 
uenire   distuleris, 
tue    contumacie,    si 
quid  acciderit,   im- 
putabis. 


tur  contumaciter  ab- 
esse  credendus  53. 
quam  ob  rem  nos  ci- 
tare te  iterum  non 
pige^  54,  ut  in  te  55 
uidearis  legis  seweri- 
tatem  pronocare  5^  be- 
nigne. —  (j  !Z'ertio  57 
ad  ius  uocata  5»  per- 
sona absentis  conse- 
quens est  allegatio- 
nes  59  examinare  pre- 
sentis. si  igitur  post- 
bac ad  nos  u  e  ni  re 
distuleris,  tue  contu- 
matie,  si  quid  acci- 
derit, imputabis.  ^^ 


Peremptorium 
edictum. 

In  edicto,  postquam 
solet  cognosci,  exa- 
minationis  et  senten- 
tie  comminatio  debet 
estendi,  quare  post- 
hac  ^^  nisi  ad  iudi- 
cium  ueneris,  presen- 
tis 62  allegationes  au- 
dinm  et  causa  cogni- 
ta sententiam   feram. 


40  securitatem  legt  L.  41  quod  L.  45  adesse  P.  46  siiani  P.  47  itein  P.  48  se  iieri- 
tatern  P.  49  post  liane  P.  53  tradendum  P> .  Ed.  54  piegeret  Pr.  55  in  te]  vite  Ed.  56 
sereiiitatein  procreare  Pr.  Ed.  57  Certio  Pr.    5S    uocati   Pr.  Ed.  59    alligationes  Pr. 

__  A 

60  imputabit    Pr.  61    qn  (  rr  quando)    ac   post    (prò    qre  postac)  62  presentes  L. 
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Ego    Leo    Meuiam 
ream  de  crimine  adul- 
teri!   accuso,    qiijod  ^3 
scio  illam    cum    Gaio 
Seio  in  ciuitate  Rome 
in  domum  martium  ^4 
commisisse.     Mense 
martii    die  lercia  hu- 
ius  accusationis  libel- 
lum   tibi    indici    dedi 
eique  Cintio   prefecto 
preturio     prefectatum 
regente  subscripsi. 
Di  questi  tre  testi,  quello    del    manoscritto    di    Leida    è    da 
considerarsi  come  il  più  antico,  perchè  è  l'unico,  che  nel   Libél- 
lus  conventionis  pai*li  soltanto  di  un'azione  reale  e  non  anche  di 
un'azione  di  mutuo.  Che  quella  poi  corrisponda    alla    concezione 
originaria  delle  formule  e  che  l'aggiunta  dell'azione  di  mutuo  sia 
una  amplificazione  posteriore,  apparisce  chiaro  dalla   circostanza, 
che  in  tutti  e  tre  i  testi  il  Libelhis  contradictionis  risponde    sol- 
tanto ad  un'azione    reale    e    mostra  la    triplice    forma    come   il 
convenuto    possa    opporsi    a  tale    azione:    negazione    del    fonda- 
mento delle  pretese  sollevate  dall'attore,  confessione  di  tale  fon- 
damento allegando  a    propria  difesa   1'  exceptio  doli    generalis,   si- 
mile confessione  imita  ad  una  speciale  exceptio.    E    questa    con- 
clusione è  appoggiata  dall'osservazione,  che  anche  nel  cosiddetto 
libro  quarto  dello  sci-itto  di  Piacentino    De    varietate   actìonum, 
nel  quale  per   primo    il    Conrat     Epitome    Exactis    regibus    pag 
CXXIX  seg.  ha  mostrata  l'esistenza  del  Libelhis  conventionis  del- 
le nostre  formule,  questo  lÀbellus  —  conforme  in   tutto    il    resto 
alla  lezione  del  manoscritto  parigino  —  contiene  soltanto  un'  a- 
zione  reale.  Esso  infatti  è  cosi  concepito: 

Legum  iustissimarum  metuens  poenas,  persequi  sine  h\- 
dice  rem  mihi  debitam  (dubitaui  z?is.),  atque  adeo  (ideo  scrib.) 
ad  uos  scientia  luris  tam  subtilissimum  quam  benignum  ad- 
cedo  agens  centra  Titium  Fortidianum  fundum    possidentem 

63  quia  Pf.  64  mariti  an  Martini  leg.  ? 
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ex  ixenditione  uel  (et  scrib.)  traditione    ad    me    pertinentera. 

Ego  Caius  hanc  postulationem    die    tali    mense    tali    centra 

Titium  depone. 

Al  qual  proposito  si  osservi,  che  la  parola  Fortidianum,  la 
quale  ricorre  qui  come  nel  manoscritto  parigino,  dev'essere  soi'ta, 
a  mio  parere,  in  seguito  ad  un  errore  di  lettura  dell'  altra  Cor- 
neliamtm,  allo  stesso  modo  che  il  Simphro7iius  contenuto  nel  Li- 
hdlus  aocusaMonis  del  manoscritto  parigino  non  è  evidentemente 
alti'o  che  il  Sempronius  del  testo  di  Leida. 

Altra  traccia  dell'uso  delle  nostre  formule  offre  quell'  Ordo 
iudiciarius,  che  prima  dallo  Schulte  fu  reso  noto  col  nome  di 
Summa  Legum  Codicis  Gottivicensis  N.  38,  e  poi  fu  pubblicato  da 
Cari  Gross  (Innsbruck,  1870),  composto  in  Francia,  probabil- 
mente a  Parigi,  tra  il  1170  e  il  1180.  Quest'opera  giuridica  in- 
fatti contieìie  tra  l'altre  le  seguenti  formule  (ed.  Gross,  pag.  249 
seg.): 

Ego  W.  index  ordinarius   notum    tibi    facio,    Richarde, 

Hugonem  quaerimoniam  de  te  apud  me  exposuisse,  quaprop- 

ter  te  cito  uel  adinoneo  ad  iudicem  uenire. 

Quoniam  ego  W.  index  te,  Richarde,  uno    edicto    uoca- 

tum  non  uenisse  cognoui,  ideo  te  secundo  cito  et  ut  possim 

praecipio,  quatinus  ad  iudicium    aduersario    tuo   H.    respon- 

surus  uenias. 

Quoniam  ego  W.  te  Rich.  primo  et  secundo  edicto    ci- 

tatum  ad   causam    non    uenisse    cognoui,    eapropter    tertium 

edictum  peremptorium  tibi    mitto,  in    quo    tibi    notifico,    me 

nunc  amplius  te  non  citaturum,  immo    allegationes  praesen- 

tis  auditurum  et,  prout  iuris  ordo  exigit,  pronunciaturum  uel 

sic  sententiam  latiirum.  ^) 

La  grande  rassomiglianza  di  queste  formule  e  delle  loro  e- 
spressioni  con  la  Denuntiatio  e  col  Peremptorium  edictum  dei 
testi  di  Leida  salta  da  se  stessa  agli  occhi. 

Hermann  Fitting 
Halle,  maggio  1896. 


i)  Nell'edizione  del  Gross  queste  formule  sono  distinte  coi  numeri  8.  9.  10 
Bull,  dell' Istit.  di  Diritto  Romano,  Anno  IX. 


L'importanza  delle  preposizioni  nel  linguaggio 
giuridico,  dimostrata  dai  papiri  egiziani 


Prima  ancora  delle  iadagini  fatte  nello  scorso  decennio,  già 
si  era  da  tutii  riconosciuto  quanta  importanza  avessero,  per  la 
interpretazione  delle  fonti  giuridiche,  gli  usi  speciali  e  le  parti- 
colari significazioni,  che  in  esse  hanno  le  parole  tecniche  come 
actio,  judicium,  e  simili.  L'aso  proprio  però  delle  preposizioni  in 
quelle  medesime  fonti  non  è  stato  fin  qui  obbietto  precipuo 
d'  osservazioni;  io  vi  sono  stato  indotto  negli  anni,  in  cui  mi 
son  dovuto  occupare  delle  parole  adoperate  nel  digesto  per  il 
vocabolario.  E  innanzi  tutto,  a  sostenere  l'importanza  di  tale  stu- 
dio, addurrò  alcuni  esempi,  i  quali  meglio  varranno  a  dimo- 
strare l'utilità  delle  considerazioni,  che  qui  mi  son  proposto  di 
fare. 

Nell'editto  del  pretore  noi  troviamo,  in  certi  casi,  adoperata 
la  preposizione  ^9e?ie.s  in  luogo  di  apud.  Orbene,  in  seguito  a  que- 
sta osservazione,  nasce  il  sospetto,  che  quei  testi,  nei  quali  ri- 
corre quella  preposizione,  app.irtengano  in  ori,:^ine  all'editto  pre- 
torio, donde  la  suddetta  preposizione  è  poi  passata  nel  linguag- 
gio degli  scrittori.  Né  questa  osservazione  rimase  infruttuosa  o 
limitata  ad  un  pnro  valor  sistematico;  che  anzi  sorti  effetti  im- 
portantissimi  per  opera  del  Lenel;^)  il  quale,  avendo  trovato  quel- 

i)  Zeitschrift  der  Savigny-Stiftung  Vili,  p.  200. 
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la  preposizioue  in  uà  passo  di  Giavoleno  (1.  23  de  usurp.  41,3) 
cui  fiuo  allora  non  s'era  mai  riusciti  a  dare  una  netta  interpre- 
tazione, potè  trame  la  conclusione,  ormai  da  tutti , accettata,  che 
Giavoleno  in  questo  suo  testo  discorre  dell'  interdetto  vtrubi  e 
non  già  della  usucapione,  come  s'  era  sempre  ritenuto;  rispar- 
miando cosi  inutili  sforzi  agli  studiosi,  che  tentavano  di  conci- 
liare quel  testo  con  la  dottrina  generale  della  usucapione. 

Nelle  tavole  cerate,  scoperte  a  Pompei  nel  1887,  si  leggono 
queste  parole;  ernit  ob  sestertios.  Io  ebbi  già  altra  volta  ad  occu- 
parmi in  questo  medesimo  Ballettino  di  codeste  tavole  e  sostenni 
allora,  che  contenessero  un  documento  d'un  contratto  fiduciario  e 
non  di  una  vera  compra-vendita.  E  di  quella  opinione  si  fece  soste- 
nitore l'Eck  nella  Zeitschrift  der  Savigny-Stiftung,  IX,  p.  72  segg.  con 
così  buoni  argomenti,  che  quasi  tutti  furono  indotti  ad  accettarla. 
Vi  fu  contrario  soltanto  il  Karlowa,  al  quale  non  è  parso  impossi- 
bile, che  la  frase  emit  ob  sestertios  ricorresse  in  un  contratto  di 
compravendita.'^)  La  qual  cosa  egli  affermava,  senza  addurre  però 
alcun  esempio,  che  valesse  a  sostenere  la  sua  opinione.  Per  ri- 
solvere la  questione  era  pertanto  necessario  esaminare  tutti  i  te- 
sti, ove  si  trova  la  preposizione  o6,  per  dimostrare  che  essa  non 
si  riscontra  mai  nel  senso  di  prezzo  di  compra. 

Ed  anche  qui  adunque  appare  evidente  la  grandissima  utilità, 
che  da  un  attento  esame  degli  usi  e  delle  significazioni  delle  pre- 
posizioni nel  digesto  si  può  legittimamente  trarre. 

E  citerò  ancora  un  altro  esempio.  In  un  papiro  dell'  anno 
circa  350  p.  C,  pubblicato  nel  1894  dal  Mitteis,  ricorre  questa 
frase:  siaa  acXXoov  Yìfjispcbv  nivrs.  Ora  il  Mitteis  {Streitschrìfteìi,  e- 
stratto  dal  Corpus  Papyrorum  Raineri),  supponendo  che  la  pre- 
posizione £((7cu  valesse  qui  lo  stesso  che  iv  =  dopo  {cinque giorni) ^ 
dette  a  quel  testo  una  interpretazione  affatto  diversa  da  quel- 
la, che  se  ne  trarrebbe,  traducendo  sisca  col  suo  normale  signi- 
ficato di  entro,  nello  spazio  di.  Egli  stesso  però  s'  avvide,  come, 
a  prova  ed  a  conferma  di  quella  sua  interpretazione,  non  ba- 
stasse addurre  soltanto  la  scoperta  del  Kipp,  secondo  il  quale 
in  più  leggi  del  secolo  IX  si  trovano  adoperate  le    parole  intra 

i)  Ròm.  Rechtsgeschichte  II  p.  573. 
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quattuor  menses  par  sigaificare  die  ultimo  mensls  quarti,  i)  ma  co- 
me fosse  necessario  cercarne  le  prove  in  qualche  testo  più  clas- 
sico. V'ha  un  passo  di  Paolo,  al  quale  il  Mittois  vuole  appunto 
applicare  questa  interpretazione;  nel  che  io  da  lui  dissento,  poi- 
ché panni  esso  s'abbia  a  spiegare  in  un  altro  senso  (cfr.  Zeltschr. 
d.  Savigny-Stiftung,  XV  p.  118).  Ma  io  credo  che  ad  una  sicura 
interpretazione  non  si  possa  peranco  venire,  se  non  si  voglia 
prima  porre  a  raffronto  i  testi  del  digesto,  nei  quali  occorre  la 
preposizione  intra. 

Questo  ricordo  dei  papiri  mi  riconduce  al  tema  di  questo 
articolo. 

Il  primo  volume  delle  pubblicazioni  del  Museo  Berlinese  re- 
ca nell'  ultimo  fascicolo  gli  In'Jices  und  Nachtràge.  Tra  questi 
indici  compilati  con  molta  cura  dal  dr.  Krebs,  degno  di  partico- 
lare osservazione  è  il  Wortindex;  un  Index  potiorum  verborum. 
E  di  esso,  poiché  la  pubblicazione  ha  carattere  provvisorio  e  Vin- 
dex  non  è  quindi  completo,  ne  definitivo,  io  mi  permettei-ò,  senza 
alcuna  intenzione  di  biasimare,  di  notar  le  lacune.  Nonostante 
la  somma  diligenza  del  Krebs,  che  volentieri  riconosco,  mancano 
le  indicazioni  delle  preposizioni,  necessarie  per  molte  ricerche. 

Vedremo  anche  por  questa  parte  quanto  utile  interprete  del 
diritto  romano  sia  la  lingua  greca. 

l.MsraeSia.  ì^ei  nostri  papiri  vien  fatto  d'incontrar  fre- 
quentemente dei  passi,  che  riguardano  le  donne.  Queste  non  po- 
tevano fare  alcun  atto  senza  l'assistenza  del  tutore,  il  xvpios;  e 
questo  xvpiog  poteva  essere  il  padre,  il  marito,  il  figlio  (sebbene 
questi  si  trovasse  egli  stesso:  évròg  toO  AxiTapiov  vófiov)  o  qual- 
che altra  persona:  si  tratta  dunque  della  tutela  midierum  del  di- 
ritto romano  trasportata  nell'egiziano  o  nel  greco.  E  come  la  mo- 
glie e  il  pupillo  nel  diritto  romano  hanno    la    capacità    di    con- 

l)  KiPP,  LUisdenuntialion,  p.  228.  Di  grande  interesse  è  a  questo  riguardo  un 
fatto,  gentilmente  comunicatomi  dal  sign.  Merguet,  autore  del  Vocabolario  Ciceroniano. 
A  Koenigsberg  si  suole  cambiar  casa  non  il  primo  né  l'ultimo,  ma  il  settimo  giorno  del 
mese,  e  ciò  perchè,  come  osserva  il  Merguet,  nei  tempi  antichi  s'usava  accordare  un  ter- 
mine di  sette  giorni  pel  tramutamento.  Ora,  essendo  invalsa  la  costumanza  di  sloggiare 
precisamente  nell'ultimo  giorno  del  termine  accordato,  si  ha  oggi  appunto  quest'uso,  che 
sembra  strano.  Avviene  dunque  in  questo  caso  il  medesimo  fenomeno,  che  il  Kipp  nota- 
va per  l'appellazione. 
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chiudere  un  negozio  giuridico,  auatore  tutore,  così  parimenti  le 
donne  egiziane  intervengono  nel  negozio  /xerà  xvpiov  e  possono 
per  esempio,  conchiudere  esse  medesime  una  compravendita,  con 
l'assistenza  del  xvpiog.  Il  quale  dunque  non  ha  altro  uflficio,  che 
quello  d'integrare  con  la  sua  presenza  l'atto  compiuto  dalla  don- 
na, e  di  non  farvi  opposizione,  come  ben  appare  dai  testi  nota- 
rili, che  ci  son  rimasti:  oixoXoysl  —  [nome]  ixExk  xvpiov  —  [nome] 
/uerà  xvpiov  òixoXoysì.  Il  xvpioq  non  interloquisce;  e  se  sottoscri- 
ve in  luogo  della  donna  '^  dichiara  d'aver  sottoscritto  in  nome 
di  lei,  né  parla  del  suo  consensus  *). 

Ogni  qualvolta  adunque  verrà  fi.tto  d' incontrare  un  testo 
ove  sia  adoperata  in  questo  senso  la  preposizione  /j,stÓ.  si  potrà 
affermare  trattarsi  di  testi  che  si  riferiscono  ad  atti  compiuti 
da  donne. 

Se  la  donna  contratta  tutore  aiictore,  il  furiosus  non  com- 
pie i  negozi  giuridici  coli'  assistenza  del  curatore,  ma  median- 
te il  curatore;  questi  compie  da  sé  solo  1'  atto.  Cosi,  quando 
in  un  negozio  giuridico  interviene  il  (ppovriSTìig,  il  dominus  ne- 
gotii  agisce  Sia.  (ppovTiarov;  interviene  il  (ppovriaTrig,  il  dominus  ne- 
gotii  è  assente,  l'atto  è  sottoscritto  dal  (ppovriarriq.  N.  427,25: 
'A/x^c6v<o$  Sia.  (ppovriarov  na.vs(pp£fj,ixsoos  Tzinpaxa..  Si  potrebbe  pe- 
rò sospettare,  che  anche  qui  parli  o  scriva  il  dominus  negotii, 
come  là  scrive  la  donna:  /j.£tx  xvpiov  ■nÉnpa.xot..  Ma  non  è  cosi,  pe- 
rocché il  medesimo  documento  reca  le  parole:  YloivsopBixiJLK;  na.- 
ps^sTui  tÒv  ^Aixfxcóviov  svSoxovvTo.  (v.  20).  Se  dunque  nella  sotto- 
scrizione non  é  detto  svSoxoi,  ma  ivinpoixai,  si  può  ben  affermare 
che  non  parla  'A/xf^dviog,  ma  n.avsa}pÉiJ,iJ.ig.  Quindi  dove  si  trova 
la  preposizione  Sex,  vi  sarà  sempre  un  curatore  che  agisce  in 
nome  del  dominus  negotii. 

La  medesima  preposizione  poi  ricorre  in  altri  due  casi: 

a)  Nel  processo  civile  l' intervento  del  ptiroop  o  dell'  kxSixoq 
vien  cosi  annunziato;  Tov  'A(ppoS£isiov  Sia.  ^arìipixov  pmopoq 
sìttÓvtos  (Pap.  Erz.  Raineri  —  Zeitschr.  XII,    p.  28G,  v.    6),    ove 


1)  Vedasi,  p.  es.,  il  papiro  N.  350,24. 

2)  Forma  eccezione  a  questa  regola  ciò  che       Ay'YOpllXCpi'^     dice     nel     N.    153 

eypx-^a.  xxì  ùjvsp   xvTtig  ^tv  sirvsii   [=-  fxri   siSvm^]    ypxufiXTX. 
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senza  dubbio  è  il  priraip  che  parla  e  non  Afrodisio;  in  nn  al- 
tro luogo  (N.  136,4):  TaTrovrcb^  (5"j'  sx^ixov  TlixaioDyog  tov  àv^pòg, 
dove  1'  ax^ixog  ba  sempx'e  un  ptircap.  Con  questa  differenza  però 
che  il  priTap  parla  imep  tov  Tlaaicavog,  e  TaTrovrcóg  procede  ^ix 
noiGicovog  TOV  àv^e^óg,  il  quale,  introdotto  colla  nostra  preposizione, 
non  è  un  tutor^  ma  un  procuratore  per  mezzo  del  quale  la  don- 
na agisce. 

b).  Molto  più  interessante  è  la  terza  applicazione  della  pre- 
posizione Sia  nelle  diverse  Siot,ypot,(pot.i,  alle  quali  accennerò  qui 
brevemente.  Codesti  documenti  sono  di  quattro  generi,  e  cioè  il 
^ccipeiv  (ejnstula),  VòixoXoyi'a.,  VvttÓixvyìixol  e  la  Sia.yp!X(pri.  XoiipEiv 
Ille  UH  salutem  è  di  regola  un  ^sipóypa.(pov  del  debitore,  che  si 
adopera  tanto  nei  contratti  di  mutuo,  quanto  in  quelli  di  com- 
pravendita. 

'TTTÓ^tvM^ta.  Tà  (creditori)  Trocpk  tov  (rkbitoris).  Mentre  nel- 
1'  epistula  il  dichiarante  parla  in  prima  persona,  nell'vTró^tvw^ta 
invece  parla  in  terza  persona,  per  la  ragione  che  Vv770iJ.ytiijt.oi  vie- 
ne usato  in  casi  più  complicati,  cf.  Wilcken,  Hermes  XXII  p. 
4    segg. 

'O/ioXoy/a.E  una  dichiarazione  notarile  fatta  dal  debitore,  come 
nel  caso  di  un  contratto  di  mutuo,  o  dal  venditore  (quando  que- 
sti si  dichiari  tenuto  per  l' evizione,  o  dichiari  di  ricevere  il 
prezzo)  0  anche  dal  creditore  {apocha).  Nel  testo  si  dice  che  il 
debitore  dichiara  {oixo'koyEÌ)  tali  e  tali  cose,  e  nella  sottoscrizione 
il  debitore  ripete,  parlando  in  prima  persona,  il  contenuto  del- 
l'atto, 

Aray/socpw.  E  quello  che  più  c'interessa.  Come  il  vaglia  cam- 
biario porta  la  sottoscrizione  di  colui,  che  parla  anche  nella 
lettera  (pagherò),  cosi  VòixoXoyiaL  reca  la  sottoscrizione  dell'  oy^o- 
"Koyoiv  stesso;  ma  come  la  cambiale  tratta  è  un  mandato  di  pa- 
gare sottoscritto,  ed  accettato  quindi  da  colui,  al  quale  la  lettera 
è  indirizzata,  cosi  la  Sioiypapìi  è  un  mandato  dato  da  colui  che 
parla,  a  colui  che  sottoscrive;  è  un  mandato  cioè,  col  quale  si 
ordina  di  riconoscei-e  con  la  propria  sottoscrizione  la  verità  del 
fatto,  raccontato  nel  testo.  Onde  s'inferisce,  che  a)  se  le  Siot.ye^x- 
(poii  sono  xTro-x^ccl,  mentre  nel  testo  è  il  debitore  che  parla,  sarà 
il  creditore  quegli  che  sottoscriverà;  b)  se  esso  sono  òvoli,  le  pa- 
role del  testo  saranno  del  compratore  e  la  sottoscrizione  del  ven- 
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ditore;  e)  e  se  infine  xp^<^^"^>  ^^  testo  è  del  creditore,  del  debi- 
tore la  sottoscrizione.  La  grande  importanza  di  queste  specio  di 
Sia.ypat.'pa.i  è  determinata  poi  anche  dall'assenza  completa  di  un 
verbo,  come  ojxoKoyEÌv,  ')^aipsiv;  in  esse  è  detto  soltanto  Titìvs 
Seii)  aoceplsse  eum  (sdì.  Sejum),  e  vi  si  può  aggiungere  un  ver- 
bo, come  natura  facit,  oppure  petit  ut  subscribat,  ma  non  può  pe- 
rò mai  introdursi  la  parola  ò/xoXoys?. 

Mi  sembra  utile  pertanto  porgere  qui  un  esempio  di  due 
vendite,  dalla  cui  comparazione  qualche  buon  risultato  si  potrà 
ritrarre, 

B)  N.  427  — <5^ia7/)ap:  (Data) 
V.  4  segg.  Atk  rvi  ^apocTricovoi; 
rpaTTÉ^ng  Tvv/xoisiou.  Sempronhts 
Titio  7V£7vpa.xBvxi  ixvTov  Sempronio 
xa.ixrì\ov  ^riXiccv...  xocì  aTré^stv  tov 
curatorem  Titii  Txg  Xoma.q  TViq 
TSifjiiig  àpyvp'iov  Spoc^jxag  èxxT.ov 
etc. 


Subscriptio,  V,  25:  'Titii  cu- 
rator  nénpcnxo.  tov  xccixnXov  3-w- 
Xioiv...  xeni  kTxiyo)  rag  Xomkg  rriq 
TiiMYiq    àpyvpiov  Spa.xi^k<i  sxaróv, 

XX^ÒS    7Tp6xiTOt.l. 


A.  N.  153  —  ojxQXoyia.:  (Data) 
V.  5  segg.  'OixoXoyEÌ  Titia  Se- 
jo  et  Maevio  ns7Tpot.xévoLi  t«v  ò/xo- 
Xoyovaxv  Titiam  Seio  et  Maevio 
TYìv  vTxkp'/^ovaay  a.\nY\  Titiae  xa- 
jxtiXov  ixiixv  TsXsiav  b'riXsi(X,v....xoù 
à.-Kk')(&iy  xm  Titiam  Tvcupa.  Seji 
et  Maevii  tyìv  sv/jt,7Ts<poiyìiiJt,£Vìiv  rov 
xoLf^rìXov  etc. 

Subscriptio,  V.  30:  Titia  ojjlo- 
Xoyo)  nsTTpccxavac  Sejo  et  Maevio 
xotvòs"  rriv  7rpoyt[j,s[vtiv]  xÓc/jlìiXov 
ixtoiv  ^riXiav  TsXiccy...  xeni  à.T:k')(aì 
r>7v  Tf/^Kv  etc.  Segue  la  sottoscri- 
zione dei  compratori  —  cosa  ra- 
ra e  senza  conseguenze  pel  no- 
stro tema. 

Esaminando  attentamente  questi  due  documenti,  sarà  facile 
il  rilevarne  le  differenze.  E  pertanto,  mentre  VòixoXoyca.  A)  ha  U 
parola  ò/xcXoysl,  questa  manca  affatto  nella  Siaypanpri  B).  Inoltre 
la  Titia  oixoXoyovaa  di  A)  è  in  pari  tempo  sottoscrittrice,  cosic- 
ché la  sottoscrizione  non  è  altro  che  una  ripetizione  del  testo 
medesimo;  Sempronius  invece  mentre  parla  nel  testo  di  B)  non 
parla  però  nella  sottoscrizione,  ove  le  parole  sono  di  Titius  (ov- 
vero del  curatore  di  Titius).  Ma  v'ha  di  più.  L'  a.VTÒq  del  TreTr/ja- 
xiya.1  a.vroy  nel  documento  B)  non  è  colui  che  parla,  come  avvie- 
ne nel  documento  A),  ma  è  Titiìts,  cohii  cioè  al  quale  è  indiriz- 
zata la  dichiarazione,  che  si  contiena  nel  testo:  il  che  si  trae 
dal  ns7tpot,xsyo(.i  ccvroy  Sempronio^  perchè  1'  <xvrò$  TTSTrpxxà)^  Sempra- 
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nio  non  può  certamente  essere  Sempron^us  stesso.  Risulta  chiaro 
adunque,  che  la  Sixypoc(pri  è  un  mandato  di  dichiarare,  1'  esecu- 
zione del  quale  si  ha  nella  sottoscrizione,  laddove  Vo^o\oyia.  è  la 
dichiarazione  stessa  confermata  per  mezzo  della  sottoscrizione.  E 
il  verbo  che  nella  ^cce,ypa(pM  si  dovrebbe  supplire,  può  esser  forse: 
prega  di  dichiarare. 

Ora,  ritornando  alle  nostre  preposizioni,  nei  documenti  del 
tipo  B,  noi  troviamo  le  frasi  Sia  rpocTrs^fig  o  xa.rk  Sia.ypa.mv 
T/saTTS^Mc  (N.  281.  415),  ovvero  anche  ano  riig  Tpa.7Ts^7ig  N.  .0. 
Dell'  aTTo  è  inutile  occuparsi,,  sia  perchè  esso  si  ritrova  in  un 
solo  istrumento,  che  è  certo  imperfetto  (N.  70)  sia  perchè  non  ha 
altro  significato  che  quello  di  documentarci,  che  1'  istrumento 
proviene  da  una  banca,  che  la  carta  per  dir  cosi  porta  l'impron- 
ta della  Ditta.  Importante  è  invece  l'esame  della  preposizione  Sia., 
la  quale  c'insegna  che  l'atto  è  stato  fatto  mercè  la  mediazione 
(della  banca);  e  così  dal  fatto  che  la  preposizione  Sia.  si  trova 
nella  parola  Sia.ypa.(pri  si  può  ben  trarre  la  conclusione,  che  quel- 
l'atto non  è  notarile,  ma  bensì  commerciale,  e  che  il  Sia.  XEipoc, 
per  il  pagamento  non  esprime  altro  se  non  1'  opposto  del  Sia. 
Tpa.ns^tis. 

Io  penso  quindi,  che  in  tal  caso  il  prezzo  della  cosa  compe- 
rata 0  la  somma  del  mutuo  veniva  pagata  o  compensata  alla  ban- 
ca, la  quale  mandava  al  venditore,  o  al  creditóre  soddisfatto,  o 
anche  al  debitore  futuro  una  formula  per  quietanzare  la  somma, 
e  che  codesta  formula  veniva  poi  avviata  a  colui,  al  quale  era 
indirizzata,  e  che  forse  era  assente,  e  da  lui  sottoscritta.  E,  co- 
me dal  documento  N.  427  si  rileva,  anche  allorquando  si  trat- 
tava del  pagamento  d'un  residuo  soltanto,  tutto  il  contratto  di 
compravendita  veniva  ripetuto  nella  Sia.ypa.(pri,  perchè  si  voleva 
che  anche  la  causa  del  pagamento  fosse  redatta  in  iscritto. 

Se  dunque  la  preposizione  ano  ci  rivela  che  il  documento 
ha  origine  da  una  banca,  il  Sia  rpxns^ris  c'insegna,  che  quel- 
l'atto medesimo,  invece  d'  esser  fatto  direttamente  Sia  x^ipóq,  è 
stato  fatto  per  conto  d'una  banca. 

II.  'Y-Tiép.  Vedemmo  come  /xsrà  sia  adoperato  pel  tutore,  e  Sia 
pel  curatore;  or  ci  resta  a  parlare  della  preposizione  ìmép,  la 
quale  è  usata  a  designare  colui  che  scrive  per  un  altro.    E   poi- 
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che  quasi  tutti  i  contraenti  sono  a.ypa.(poi,  i  documenti  di  tal 
genere  sono  in  grandissima  copia.  Addurrò  qui  un  esempio,  il 
quale  dimostra  che  se  coloro,  per  cui  gli  altri  scrivono,  sono 
cLypxtpoi,  gli  scrittori  stessi  però  non  sono  in  ogni  caso  xxKkì- 
ypcKDoi  od  6p^oypc(.(poi.  N.  153,38:  'éypx-^a.  xccì  VTrsp  ouvriig  fxv  shvsi^ 
{=fiìi  si^'j'tìig)  ypó.iJ,fj,a,-x.  E  ne  aggiungerò  un  altro,  N.  44G-80, 
24,  nel  quale  certo  Eiptivoiiog  scrive  invece  della  madre;  costei 
non  è  a.ypa.(poi,,  ma  semplicemente  lòpcc^sa.  ypcc^ovacc,  poco  eser- 
citata nell'uso  della  scrittura.  Cosi  scrive  il  figlio: 
R'tpiivxi]os  a.ypa.-\^cL  xeni  vtts   tìi  yLinrpaq 

r=:  eypcc-^oL  xo(.ì  VTrsp   rrig  ixììTpót; 
ixov  fòpars  yocpipovatig. 

=  fxov  Bpa^soL  ypot,(povanq. 
A  questi  esempi  si  potrebbe  aggiungere  l'uso   dell'i^:    se    il 
danaro  è  consegnato  ^la.    %£(/oós,     esso  è  dato  i^    oixov;   la  Trpci^ig 
è  anche  ex  tov   ò/xoXoyovyrot;  ràvre  vTrap'x^óyrcoy  xvTa;    e  molti    altri 
ancora  se  ne  potrebbero  ^addurre. 

Ma  a  me  basterà  l'aver  dimostrato,  quanro  sia  desiderabile 
che  il  dr.  Krebs,  che  ha  cosi  bene  redatto  l'indice  provvisorio  del 
primo  volume  dei  papiri,  aggiunga  nell'  indice  definitivo  tutti  i 
passi  relativi  alle  preposizioni;  un  indice  senza  questi  passi  è 
come  un  pianoforte  senza  tasti  neri. 

Gradenwitz. 


Sul  Senatoconsulto  di  Marco  Aurelio  del  176 
relativo  al  diritto  successorio. 


I. 

Tre  gruppi  di  fonti  ci  danno  notizia  di  questo  senatoconsul- 
to, e  sono: 

A.)  quelle  di  Malalas  e  degli  autori  che  al  Malalas  hanno  at- 
tinto, cioè 

1.  Malal.  Chronogr.  (dal  tempo  di  Zenone  fino  a  Giustino 
II)  lib.  XI  p.  28  seg.  ed.  Dindorf:  ò  ^s  avrog  Mócpxog 
BixatXsvg  s^stpcovYias  ròv  ^ixcliotcltov  vóixov,  éóars  xou  é^  àSia.- 
^STOv  xknpovoixEÌv  Tov  TKxrépx  To.  rixva.  xccì  ree  à%a/);ffrof//.£va; 
na.1^1  TO  TSTocpTov  fjiépog  ^i^oab'oci  rìig  7ta.rpixYig  TTspiovaiag 
(Marcus  iste  imperator  iustissimam  legem  promulgavit,  ut 
et  ab  intestato  heres  fieret  pater  liberis  et  neglecto  filio 
quarta  pars  daretur  paternorum  honorum); 

2.  a  questa  fonte  ha  attinto  il  Chron.  Paschale  (dell'epoca  di 
Eraclio  dal  610  al  641)  I,  489,  ed.  Dindorf  e  in  Monura. 
Germaniae  hist,  IX,I  p.  225: 

IlovXXicoyog  xtx.ì    "Anpov. 
'EttÌ  Tovrav   tcov    VTTxrooy    yóixog    kriòrt,    ìhars.    iS     cL^ia^krov 
xXiipovoixs'iv  tÒv  Tzoirépx  t«   réxvx  xxì  tÒ  a.'x^xpicToo   ^s  -xi^ì 
TO   TSTpaovyxioy  Si^osb^xi  TÌig  Trxrpoóxg  izspiovaixg.   ^^ 

i)  Questa  lezione  ci  dà  il  testo  di  Malalas  corrotto  in  due  luoghi:  per  lo  scambio  di 
ÓCYXpiSTOVlXSVOg  con  X'VXplCTOg  W  pv&à.\ca.lo  pa.?,si\'o:  impie  traclaiiis,  neglectusvicn 
mutato  in  attivo:  impiiis,  ingratus;  e  per  lo  scambio  di  TtTXpTOy  jX^pog  con  TSTpX- 
OVyxiOV  invece  di  TpCOVyXlOV  si  sostituisce  alla  prescrizione  del  senatoconsulto  la 
quota  stabilita  da  Giustiniano  nelle  Nov.  i8  e.  i.  Nov.  39  e.  i. 
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3.  attinge  similmente  al  Malalas,  Nicephorus  Callistius  (pri- 
ma metà  del  sec.  XIV),  'laropia,  éxxXsaiaGTixri  III,  31  ed. 
Fronton  Le  Due,  Par.  1630: 

'  Ma,pxog-ròv  ^ixoiiov  tovtovÌ  vófu^ov  xoiòiarcf.  rov  xcà  si,  a^ioi- 
^£Tov  xXnpovofMsiv  ra.  tsxvx  xoli  to;  c/.y^c>.piaTOV!J.Ey(p  ttoliòi  to 
TSTXpTov  fj.spog  TYic,   TTaTpurig   ovaiocg  yi^oa^at. 

4.  Per  contrario  l'aggiunta,  che  si  trova  nel  Thesaurus  tem- 
porum  edito  dallo  Scaligero  Lugd.  Bat.  1606  '0XviJ,7:tó.^ccìv 
àva.(ppa.(pri  ^^  a  pagina  346  in  OX.  CCXXXIX,  vó^cog  iv 
'Pc3^t>7  èriòìi,  agre  x.  r.  X.,  non  appartiene  al  testo  di  que- 
st'opera. Questa,  secondo  l'edizione  di  Rutgers  p.  95,  non 
presenta  alcuna  aggiunta  alle  parole  'Aya&ÓTroyg  Aiyivwrwg 
arx^iov  =  OX.  CCXXXVIII;  ma  deve  ritenersi  piuttosto 
essere  stata  presa  quell'aggiunta  della  edizione  dello  Sca- 
ligero dal  Chronicon   Paschale. 

In  tutti  codesti  luoghi  peto,  come  già  dimostrò  I.  Alibrandi 
in  Studi  giuridici  per  l'YJII  centenario  della  Università  di  Bolo- 
gna •  Roma,  1888,  3  seg.  '8,  l'espressione  vó^tog  non  si  deve  pun- 
to intendere  per  lex  nel  senso  tecnico  della  parola,  giacché  soUo 
Marco  Aurelio  in  generale  non  si  emanavano  più  leggi  comi- 
ziali. Qui  piuttosto  vójxoq  deve  interpretarsi  senatoconsulto. 

B.)  Zonaras  Annal.  (che  si  chiudono  con  l'anno  1118)  XII,  1, 
ed.  Dindorf: 

roxiTOV  (se.  'AvroxVoy  'Et/ffS/Siog)  XsysTixi  vofu,o^£TìifjLX  shxt  rò 
TG3V  Tsxvcov  à^toi^STaìv  rsXsvTcavTcav  xXtipovópLovg  a.yx(pa.ivss^ix.i 
Tovg  yovslg  xocì  Sia.riÒ£yLÌvoig  roìg  ttuisÌv  iv  òltzixiSÌ:^  àvixyxìiv 
shxi  TO  yóixtfjLOV  iJispog  rolg  yovsvsi  xiXTixkifjL7ia.y£iy  (huius  fer- 
tur  constitutionem  esse,  ut  liberorum,  qui  intestati  deces- 
serint,  heredes  exstent  parentes  et  ut  filios  orbos,  qui  te- 
stati decesserint,  oporteat  legitimam  partem  parentibus  re- 
linquere). 
Quanto  all'attribuzione  di  questa  disposizione  ad  Antonino 
Pio,  già  dal  Dindorf  in  Zon.  XII,  1  è  stato  accennato,  come  tutto 


X)  Cfr.  su  ciò  Sexti  Iiilii  Africani  ' 0Xv[J,7r tik^CiV  àvccypxori  ed.  Rutgers  Lugd. 
Bat.  i86j  p.  IV. 
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ciò  che  è  detto  nell'  ultima  parte  di  questo  capitolo  e  tratto  dal 
libro  LXXT  di  Dione  Cassio,  ora  perduto,  sia  stato  erroneamente 
attribuito  ad  Antonino  Pio    invece  che  a  Marco  Aurelio. 

Risulta  d'altronde  il  fatto,  che,    pur    concordando    Malalas  e 
i  suoi  seguaci  con  Zonaras  rispetto  al  diritto    ereditario    del    pa- 
dre, div^ersificano  per  contrario  in  ciò,  che  mentre  quello  parla  della 
parte  legittima  del  figlio,  Zonaras  invece  parla  di  quella  del  pa- 
dre, e  quindi  che  i  due  gruppi  rimontano  a  fonti  primitive  diverse, 
E,  secondo  quanto  più  sopra  s'  è  osservato,  bisogna  ritenere  il  libro 
LXXI  di  Dione  Cassio  siccome  la  prima  fonte  di  Zonaras. 
C.)  Ulp.  13  ad  Sab.  (D.  XXXVIII,   17,  2  §  18.  19)  sul  quale 
testo  ritorneremo  nella  nota  2  a  p.   113. 
Per  tutte  queste  testimonianze  vien  provato  quindi,  che  sotto 
Marcus  Aurelius  Antoninus  Philosophus,  e  più  precisamente  du- 
rante il  consolato  di  T.  Pomponius  Proculus  Vitrasius  Pollio  II 
e  M.  Flavius  Aper  II,  vale  a  dire  nell'anno  176,  fu  emanato  un 
senatoconsulto,  che  regolava  una  duplice  materia: 

il  diritto  di  successione  ab  intestato  del  padre  di  fronte  al 

figlio, 
la  quota  di  legittima,  che    scambievolmente    dovevano    la- 
sciarsi il  figlio  e  i  genitori. 

II. 

Il  Senatoconsulto  di  Marco  Aurelio  accordava  al  padre  un 
diritto  di  successione  ab  intestato  di  :fronte  al  figlio,  secondo  le 
riferite  testimonianze  di 

Malal.:  é^   aS cot.b'STOv  '/.Xyipovoixslv  tov  TvcLripa,  rk  rsxva.  e  di 
Zonar.:  rcòv  tsxvcov  a.^cat.^sTK)y  rsXsvroovroiv  xXnpovó/xovg  àva- 
(patvsa^txi  Tov-g  yovsìg. 
Queste  indicazioni  generali  del  contenuto  mancano    però    di 
più  precise  particolarità,  in  quanto  che  in   quelle    difettano    non 
solo  le  notizie  intorno  agli  speciali  presupposti  di  fatto,  ai  quali  si 
riannoda  il  diritto  ereditario  del  padre,  ma  anche  quelle  circa  la 
classe    ereditaria,  nella  quale  il  padre  è    chiamato.   Per   1'  uno   e 
l'altro    rispetto  intanto  le  fonti  ci    danno    le    debite   spiegazioni. 
Infatti 
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A.)  al  padre  il  senatoconsulto  non  lia  accordato  diritti  di  .suc- 
cessione 

1.  di  fronte  al  figlio  morto  sotto  la  sua  potestà,  giacché  di 
fronte  ad  un  tal  figlio  il  padre  aveva  bensì  diritto  alla 
successione,  però  non  mai  in  forza  del  diritto  ereditario, 
bensi  pel  fatto  della  reversione  del  peculio  del  figlio;  nor- 
ma giuridica  questa,  che  fu  mantenuta  anche  rispetto  al 
lìeculium    castrense  e  quasi  castrense]  ^) 

2.  quando  al  padre  già  da  prima  era  attribuito  un  diritto  di 
successione  di  fronte  al  figlio  non  soggetto  alla  sua  j)otestas- 
E  questo  caso    si  ha 

a)  riguardo  alla  hereditas,  la  quale  spettava  al  padre  come 
quasi  patronus  di  fronte  al  figlio  da  lui  emancipato,  nella 
seconda  classe  ereditaria,  cioè  dopo  i  sui  del  defunto:  ^) 

b)  riguardo  alla  honorum  possessio  Unde  cognati,  alla  quale  il 
padre  era  chiamato  succedendo  al  figlio  uscito  dalla  sua 
potestà,  cioè  all'emancipato,  al  dato  in  adoptionem,  al  man- 
cipio datus  ed  alla  figlia  maritata  con  manus. 

B.)  Accordando  il  senatoconsulto  di  Marco  Aurelio  al  paire, 
di  fronte  al  figlio  non  soggetto  alla  sua  potestas,  un  nuovo 
diritto  di  successione,  tale  innovazione  veniva  a  concen- 
trarsi su  tre  punti  diversi: 

1.  al  padre  viene  attribuito  sul  pa:trimonio  lasciato  dal  pro- 
prio figlio  carnale  quel  diritto  di  successione  civile,  che  se- 
condo il  S.  C.  TertuUianum  spettava  alla  madre; 

2.  quando  il  padre  concorre  solo  con  la  madre  come  coerede 
e  non  esista  alcun  agnato  del  defunto,  viene  a  lui  attribuito 
un  diritto  privilegiato  alla  successione:  egli  esclude  dalla 
successione  la  madre; 

3.  se  però  accanto  al  padre  ed  alla  madre  esista  un  agnato 
del  defunto,  vi  sia  cioè  un  erede   ab    intestato  per   diritto 


1)  Pap.  2  Def.  (D.  XLIX,  17,  17,  g  i),  27  Qiiaest.  (D.  cit.  14  pr.  'i  2);  Uip.  22  ad 
Sab.  ',D.  XXX,  I,  44  pi.)  14-  15-  67  ad  Ed.  (D.  V,  3,  20  §  io.  XLIX,  17,  1.2),  4  Disp. 
(D.  cit.  9);  Halli.  II  Quaest.  (D.  XXXV,  2,  18  pr.);  Tryph.  18  Disp.  (D.  Xi.IX,  17,  18 
l  3);  Diocl.  in  C.  Just.  XII,  36,  5.  Cfr.  Vangerow,   l'aiid.  §  40?  sotto   IV,   2. 

2)  Voigt,  XII  Tafeln  g  108,  18. 
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civile,  dalla  successione  sarà  escluso,  per  la  presenza  del- 
l'agnato, il  padre,  ma  non  la  madre. 
Il  Lòhr  nel  Magazbi  filr  Rechtswissenschnft,  1844,  IV,  115 
segg.  e  C.  F.  Gluck,  Intestaterhfolge,  Erlang,  1822,  246  segg., 
hanno  ricollegato  queste  norme  giuridiche  al  S.  Vj.  Tertullianum, 
Ma  le  fonti  ci  attestano  unicamente,  che  codesto  senatoconsulto 
accorda  alla  madre  un  diritto  successorio  di  fronte  al  figlio,  re- 
golando in  pari  tempo  il  concorso  di  lei  coi  consanguinei  '),  e 
non  dicono  che  esso  chiamasse  anche  il  padi'e  alla  successione 
nella  eredità  del  figlio. 

Ora,  per  ciò  che  in  particolar  modo  riguarda  le  tre  disposi- 
zioni suddette,  si  osservi 

1.  che  dal  senatoconsulto  di  Marco  Aurelio  fu  conferito  al 
padre  sul  patrimonio  del  figlio  quel  diritto  di  successione 
civile,  che  dal  S.C.  Tertullianum  era  accordato  alla  madre; 
cioè,  rispetto  ai  figli,  nella  seconda  classe  ereditaria,  ri- 
spetto alle  figlie,  fino  al  S.  C.  Orfitianum,  nella  prima.  Fon- 
dandpsi  su  questa  disposizione,  ne  derivò  che  il  padre 
consegui  di  fronte  al  figlio  non  soggetto  alla  sua  potestas 
un  diritto  di  successione  civile:  in  parte  di  fronte  al  fi- 
glio emancipato  dall'  avo  o  dal  pater  adoptivus,  ')  in 
parte  di  fronte  al  figlio  dato  in  mancijnum  ad  un  terzo 
e  manomesso  3^  da  colui  che  V  aveva  in  sua  potestà,  in 
parte  di  fronte  ai  figli  pervenuti  per  adozione  o  per  ma- 
trimonio nella  potestas  o  nella  manus  d'un  terzo,  e  per  la 
morte  di  questo  o  per  divorzio,  liberati  dalla  potestas, 
o  dalla  manus,  in  parte  di  fronte  ai  figli  rimasti  nella 
potestà    dell'  avo,    dell'  emancipato    o    del     padre    dato    in 


i)  Ulp.  XXVI,  S.  13  ad  Sab.  (D.  XXXVIII,  17,  2);  Paul.  sent.  ree.  IV,  9-  I-  lust. 
Ili,  3,  2.  Theoph.  in  h.  1.  Glossae  verb.  iur.  in  Otto,  Thesaur.  III,  1807. 

2)  Di  ambedue  i  casi  rispetto  alla  madre  ci  danno  notìzia  Ulp.  13  ad  Sab.  (D. 
XXXVIII,  17,  2  g  15):  ncque  avtis  ncque  proavus  in  Tertulliano  matri  nocent,  quamvis 
fiduciam  contraxerint.  Pater  autem  tantum  uaturalis,  non  etiam  adoptivus  matri  nocent 
verius  est  enim,  quum  pater  esse  desierit,  a  matre  eum  excludi;  Paul,  ad  S.  C.  Tertull. 
(D.  cit.  5  g  2);  Modest.  8  Reg.  (D.  cit.  3):  patrem  adoptivum  matri  non  obesse  plerique 
probant. 

3)  Questo  si  può  desumere  dalla  nota  precedente. 
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adozione  ^) .  Siffatto  diritto  di  successione  del  padre  è  at- 
testato, nella  casuistica  trattazione  di  questo  tema,  dalle 
fonti  non  pei-  sé  solo,  ma  bensì  in  connessione  con  le  re- 
gole esaminate  nei  numeri  2  e  3. 
2.  Che  se,  secondo  la  norma  del  senatoconsulto  di  Marco  Au- 
relio, il  padre  concorre  soltanto  con  la  madre  come  coe- 
rede 2)j  senza  che  esista  un  agnato  del  defunto,  a  lui  vie- 
ne attribuito  un  dii'itfco  di  prerogativa  nella  successione: 
non  succederanno  entrambi  nella  stessa  quota,  ma  avverrà 
piuttosto  in  questo  caso,  che  la  madre  sia  esclusa  dal 
padre:  3) 

Ulp.  XXVI,  8:  si  ius  liberorum  habeat  (se.  raater)  —  — , 
legitima  heres  fit  (se.  filii)  ex  senatusconsulto  Tertulliano, 
si  tamen  ei  filio  neque  suus  heres  sit  quive  inter  svios  he- 
redes  ad  honorum  pcssessiouem  a  praetore  vocatur,  neque 
pater,  ad  quem  lege  4)  hereditas  honorum  ve  possessio  cum 
re  pertinet; 

13  ad  Sab.  (D.  XXXVIII,  17.  2,  §  15):  obiicitur  matri  pa- 
ter in  utriusque  bonis  tam  filii,  quani  filiae  sive  honorum 
possessor  existat; 

I.  Just.  UT,  3,  3:  pater  utriusque  (se.  et  filii  et  filiae), 
non  etiam  avus  vel  proavus  matri  anteponitur,  scilicet  cum 
inter  eos  solos  de  hereditate    acritur. 


i)  Pei  due  primi  casi  pare  che  manchino  buone  testimonianze;  pel  terzo  e  pel  quarto 
invece  si  ha  notizia  da  Ulp.  13  ad  Sab.  (XXXVIII,  17,  2  §  17.  18). 

2)  Non  vien  meno  perciò  il  diritto  a  succedere  spettante  al  padre  secondo  le  XII 
Tavole  come  quasi  patronus  di  fronte  al  figlio  emancipato.  Modest.  6  Diff.  (O.  XXXVIII, 

16,  io):  si  ad  patrem  manumissorem  filii  intestati  legitima  hereditas  perveniat, mater 

defuncti  summovetur;  Diocl.  in  C.  Just.  VI.  56,  2:  in  successionem  filii  vel  flliae  com- 
munis  sine  liberis  et  fi'atribus  et  sororibus  morientis  pater  manuniissor,  quia  ei  sit  vetus 
ius  servatum,   matri  praefertur. 

3)  Che  qui  si  tratti  d'una  regola  giuridica  non  generale  e  trasmessa  dai  tempi  an- 
tichi, ma  speciale^  e  posteriore,  risulta  da  ciò,  che  essa  non  ammette  applicazioni  agli 
ascendenti  più  remoti:  Ulp.  13  ad  Sab.  (D.  XXXVIII,  17,  2  g  15)  nella  nota  2  a  p.  1:0  e 
I.  Just.  Ili,  3,  3  cit. 

4)  Con  la  parola  lex  nel  senso  dell'epoca  di  Ulpiano  si  dove  intendere  ogni  fonte 
dello  ius  ciyile:  Schilling,  Institutionen  §  11  appendice  i. 
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E  questo  sistema  giuridico  acquistò  validità  nella  honorum 
possessio  Unde  cognati,  in  cui  fin  dagli  antichissimi  tempi  il  pa- 
dre e  la  madre  come  cognati  di  primo  grado  eran  chiamati  ad 
uguali  porzioni  della  eredità,  avvenendo  in  seguito  altresì,  che  il 
padre  escludesse  la  madre. 

Ulp.  XXVI,  8  cit.  13  ad  Sab.  (D.  XXXVIII,  17,  2   §  15 
cit.)  e  §  16:  undecunqiie  —  acceperit    honorum    possessio- 
nem  pater  naturalis  sive  legitimus  (se.  heres)  sive  centra  ta- 
bulas,  ex  quavis  parte  excludit  matrem; 
Modest.  6  Diff.  (D.  XXXVIII,   16,   10):  si  -  —  non  ma- 
numissori  (se.   patri)    honorum    possessio    competat,    matri 
defuncti  summovetur. 
Però    rispetto    alla    bon.  poftsessio   Unde  cognati    tale    più  re- 
cente sistema  non  è  prescritto  dal  S.  C.  Marci,    ma    fu    piuttosto 
introdotto  dall'editto  onorario,  secondo  la  testimonianza  di    Paul, 
ad  S.  C.  Tert.  (D.  XXXVIII,  17,  5  §  2):  edicto  praetoris  indu- 
cetur  pater  defuncti. 

3.  Il  diritto  di  successione  civile  del  padre  rammentato  nel 
numero  2  fu  intanto  dal  S.  C.  di  Marco  Aurelio  adattato 
e  modificato  in  modo,  che  anche  nelle  particolarità  dei 
suoi  presupposti  di  fatto  rispondesse  al  S.  C.  TertuUianum. 
Perocché,  avendo  quest'ultimo  senatoconsulto  deferito  1'  e- 
redità  alle  seguenti  persone  e  nell'ordine   seguente: 

a)  al  consanguineiis  ed  alla  consanguinea,  ^* 

b)  in  mancanza  del  conaanguineii".  alla  consanguinea  ed  alla 
madre  partecipe  dello  itis  Uherorum  di  fronte  ai  suoi  figli 
generati  in  matrimonio  senza  manus,  2)  ed  eventualmente 
in  mancanza  di  una  delle  due  persone  soltanto  all'altra,  3) 
il  S.  C.  di  Marco  Aurelio  viene  a  generalizzare  tale  pre- 
scrizione del  S.  C.  TertuUianum,  riconducendola  al  prin- 
cipio, che,  se  accanto  alla  madre  e  al  padre  esisteva  an- 
che un  agnato  del  defunto,    cioè   un   erede     chiamato    per 


1)  Ulp.  XXVI,  8;   l'aul.  seiit.  ree.  IV,  9,  io  ad  S.  C.  Tert.  (D.  XXXVIII,  17,  5)- 

2)  Del  figlio  generato  in  matrimonio  con    vianns  è    erede    la    madre    come    coitsan- 
guinea. 

3)  Ulp.  XXVI,  8.  Paul,   seiit.  ree.   IV.  9,   i-io.  Valent.  et   Vai.  in  C.    Tli.  V,   l,  2. 
I.  lust.  III.  3,  2.  3.  Ju.stinian.  in  Cod.  VI,  56,   7  pr.  Nov.  XXII,  47,  2. 
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diritto  civile,  il  padre  veniva  da  questo  escluso  dalla  ere- 
dità a  favore  della  madre;  principio  codesto,  che    da  Ulp. 
13  ad  Sab.  (D.  XXXVIII,   17,  2  §   17)  è    stato    cosi    for- 
mulato: patrem  agnatus  excludit. 
Di  questo  sistema  giuridico  ci  dà  la  dimostrazione  in  forma 
casuistica  Ulp.  13  ad  Sab.  (D.  XXXVIII,  2,  17),  il  quale  lo  il- 
lustra coi  seguenti  casi: 
Il  defunto  ha  lasciato 
aa.  padre,  madre  ed  agnati:  in  questo  caso  è  erede  la    madre 
con  esclusione  del  padre: 

§  17:  si  sit  agnatus  defuncti  et  naturalis   pater    sii  in   a- 
doptiva  familia,  sit  et  mater,  admittimus  matrem,  quoniam 
patrem  agnatus  excludit; 
bb.  padre,  madre  e  soror  consanguinea:  in  questo  caso    succe- 
dono le  due  ultime,  ed  eventualmente,  laddove  la  consan- 
guinea rinunzi  alla  eredità,  il  padre  soltanto: 
§  18:  si  sit  consanguinea  soror  defuncti,  sit  et    mater,    sit 
et  pater  adoptatus  vel  emancipatus,  si  consanguinea   velit 
liabere  hereditatem,  matrem  ex    senatusconsulto    una    cum 
ea  venire,  patrem  excludi  placet;  si  consanguinea  repudiet, 
matrem  ex  senatusconsulto  propter  patrem  non    venire.  — 
Repudiante  igitur  consanguinea  honorum  possessionem  ha- 
bebit  mater  cum  patre  quasi  cognata;  sed  et    in    hoc    mo- 
ram  patietur  nec  ante  accipiet  honorum  possessionem,  quam^) 
pater  petierit,  quoniam  emittente  eo  potest  ex  senatusconsulto 
succedere;  ^) 
ce.  una  madre,  che  nello  stesso  tempo  è  consanguinea:   succe- 
de la  madre  con  esclusione  del  padre: 
§  19:  si  ipsa  mater  eadem  sit   et    soror   consanguinea,    ut 
puta  quoniam  pater  matris  nepotem  suum  ex  filia    adopta- 


i)  Questo  qtiam  non  è  particella,  ma  accusativo. 

2)  Ulp.  I.  e.  tratta  ex  professo  del  S.  C.  Tertullianuin,  il  quale  d'ordinario  é  cosi 
<lesÌKnalo:  pr.  g  9.  14.  15.  20.  In  questa  trattazione  è  introdotta  nei  gg.  15-19  una  disqui- 
sizione tramandataci  forse  in  compendio,  in  cui  si  esamina  1'  influenza  del  S.  C.  di  Mar- 
co Aurelio  sul  Tertulliano;  ma  il  nome  di  tale  senatoconsulto  non  è  dato  nei  g  18.  19. 
Poiché  certo  non  appartengono  al  S.  C.  Tertullianum  le  regole  che  nei  gg  15-19  sono  in 
(luestione:   nota  i  a  p.  no. 

Bull,  dell' Islitnto  di  Diritto  Romano  —  Aimo  IX:  8 
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vit,  sit  praeterea  et  pater  naturalis,  haec  mater,  si  quidem 
quasi  consanguinea  veniat,  excludet  patrem;  si  ius  consan- 
guineae  repudiavit    vel    cai)itis  deminulione  amisit,  ex  se- 
natusconsulto  venire  patrem    non    potest,    repudiaute   vero 
patre  rursum  ex  senatusconsulto  potest  venire  =  (per  questo 
cfr.  la  nota  2  a  p.  ]  13). 
Combinando  quindi  le  disposizioni  del  S.  C.  di    Marco    Au- 
relio con  quelle  del  S.    C.    Tertullianum,    ne    seguirà  pel   diritto 
civile  di  successione  nella  seconda  classe  l'ordine  seguente: 

a.  consanguineus  e  consanguinea:  S.  C.  Tertulliano; 

b.  in  mancanza  del  consanguineus,  succedono  la    consanguìnea 
e  la  madre:  S.   C.  Tertulliano; 

e.    in  mancanza  della  consanguinea,  ma  esistendo   un    altro  a- 
gnato,  la  madre  soltanto:  S.  C.  Marci; 

d.  in  mancanza  di    consanguinea    e"  d'  altri    agnati,    il    padre: 
S.  C.  Marci; 

e.  in  mancanza  di  consanguinea,  d' altri   agnati    e    del   padre, 
la  madre:  S.  C.  Tertulliano. 

Per  contrario  mancando  la  consanguinea  e  la  madre,  1'  ere- 
dità vien  deferita  alla  terza  classe,  cioè  oWagnatus  x>^oximus. 

III. 

Il  secondo  tema,  che  il  senatoconsulto  di  Marco  Aurelio  pren- 
deva a  trattare,  era  il  diritto  di  legittima  tra  genitori  e  figli; 
e  qui  esso  determinava  quantitativamente  i  diritti,  che  loro  spet- 
tavano; cioè: 

A.)  il  diritto  del  padre  di  fronte  al  figlio  non  soggetto  alla  sua 
potestà,  e  quello  della  madre: 

Zonar.:  Sictriòsixiyov!:;  rolg  ttxìgÌv    év    àTratSia.    àvó.yxìiv    shcci 
To   vóixiixov  iJ-ipoq  Toìq  yovsvsi   xa.Tcù.iixnci.^Eiv. 
B.)  il  diritto  del  figlio  di  fronte  al    padre,  e    lispettivamente 
della  madre  a  lui  consanguinea:  ^) 

Malal:  jcò  à.y^a.piCTOViJ.Évaj  ~at.i^\  to  rs.ra.pTov     fJ'Spos    ^i^^oab^lX( 
riig  TTtxrpixiiq  mpicvsixs. 


i)  In  seguito  al  S.  C.  Orfitiamiin  del  17S  questa  disposizione   ri>;iuirdaiitc  i   figli  fu 
senz'altro  estesa  alla  madre. 
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Di  queste  dae  nórme  l'ultima  fu  già  fissata  dal  Cujac.  06- 
servat.  Ili,  8,  che  si  fonda  sulla  testimonianza  di  Niceph.  Callist, 
da  noi  citato  nella  I  parte,  e  da  I.  Alibrandi,  Sopra  tin  senato- 
ccnsidto  fatto  ndV  anno  176  cieli'  era  volgare  in  Studi  giuridici  e 
storici  per  l'VIIT  centenario  della  Università  di  Bologna  -  Roma, 
1888,  3  segg.,  che  si  fondava  sul  citato  Chron.  Paschale  e  sul 
Niceph.;  e  dall' Alibrandi  in  special  modo  distesamente  discussa. 
Queste  disposizioni  del  senatoconsulto '^^  dettero  origine  ad  li- 
na importante  riforma  nella  teoria  della  legittima. 

Fu  sullo  scorcio  della  repubblica  per  la  prima  volta  affermato 
il  principio,  che  un  ojfficium  vincolante  due  persone  imponesse 
l'obbligo  morale  di  considerare  in  genere  nel  testamento  quel  ne- 
cessarius,  che  era  l'erede  ab  intestato  prossimo.  La  omissione  di 
lui  invece,  in  quanto  non  avvenisse  per  colpa  di  lui  stesso 
costituiva  una  ingiuria  verso  il  medesimo,  donde  seguiva  che  sif- 
fatto obbligo  morale  si  elevava  ad  un  dovere  giuridico,  la  cui 
violazione  produceva  nel  colpito  una  hereditatis  petitio  di  natura 
delittuosa,  la  querella  inofficiosi  testamenti.  2)  Da  codesto  concetto 
si  erano  derivate  tra  l'altro  queste    conseguenze: 

a)  che  il  diritto  stesso  di  legittima  non  solo  non  era  fissato 
quantitativamente  e  come  legittima,  giacché  bastava  che  la 
persona  fosse  stata  soltanto  nominata  nel  testamento,  ma 
non  era  neanche  condizionato  alla  istituzione  d'erede,  ri- 
tenendosi sufficiente  che  in  un  modo  qualunque  si  fosse 
nel  testamento  contemplata  quella  persona; 
b)  ma  che  in  relazione  a  ciò  la  querella  inofficiosi  non  era  di- 
retta ad  una  determinata  quota  d'eredità,  bensì  all'annul- 
lamento del  testamento  per  se  stesso  giuridicamente  valido; 
e)  che  infine  per  conseguenza,  guadagnata  la  lite,  si  faceva 
luogo  alla  successione  intestata. 


1)  Accennano  a  ciù,  come  già    1'  Alibrandi    1.    e.    4    Iia    rilevalo,    Leo    in    C.    Just. 
IV,    9,  6  i(  2:  quarti  pars,  quae  liberis  debelur  ex    legibus;    Justinian.   in  Nov.  I  pr.  §  3: 

ròv  hxTiòsfxivav  toì^  iu.sv  àvayxnv  sTriri^naiì'  ò  vó/xog  àTvovsfxsiv  rivcc 
fxo'cpav  TTpogcÓTTOig  riaiv     xviil  e  i:  è7:a.vop^àìaxi  rov  vófMov. 

2)  Voigt,  Ròm.  Rechtsseschichte,  g  44.  21  segg.  Questo  è  lo  iiis   antiquum    di  lui. 
in  Ulp.  45  ad  Kd,  (D.  XXXVIII,  12,  i  §6). 
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Senonchè,  già  al  cominciare  dell'impero,  questo  sistema  giu- 
ridico sollevò  delle  obiezioni.  Perocché,  mentre  bastava  ad  esclu- 
dere la  quereìla  inofficiosi  anche  la  più  tenue  liberalità  nel  testa- 
meato,  era  con  ciò  bensì  soddisfatto  l'interesse  etico  del  chiamato 
di  non  essere  per  una  irragionevole  preterizione  nel  testamento 
messo  in  mala  luce  dinanzi  all'opinione  pubblica,  ma  ne  seguiva 
d'altra  parte  che  rimaneva  al  tutto  privo  d'ogni  tutela  l'interesse 
pecuniario  di  ottenere  come  erede  prossimo  una  parte  congrua 
dell'eredità.  Inoltre,  l'annullamento  di  tutto  il  testamento  per  1'  o- 
missione  dell'erede  chiamato  ab  intestato  dava  luogo  ad  una  spro- 
porzione tra  causa  ed  effetti:  una  eccessiva  violenza  del  mezzo 
repressivo  di  fronte  all'  avvenuta  violazione  del  diritto.  E  poiché 
al  principio  dell'età  imperiale  un  tal  sistwma  cominciò  ad  essere 
disapprovato,  ne  derivò  che  ad  esso  si  apportassero  delle  modifica- 
zioni in  due  sensi  diversi. 

Da  una  parte  il  S.  C.  Afinianum  del  02  dispose,  che  se  al- 
cuno, padre  di  tre  figli  almeno,  ne  avesse  dato  in  adozione  uno, 
il  padre  adottivo,  ad  evitare  la  qutrella  inofficiosi,  dovesse  lascia- 
re con  testamento  almeno  un  quarto  del  suo  patrimonio  al  figlio 
adottivo,  di  modo  che,  per  esercitare  l'azione,  non  si  richiedeva 
la  completa  omissione  nel  testamento,  ma  bastava  che  si  fosse  lasciato 
soltanto  meno  del  quarto.  Ordinò  inoltre,  che,  se  si  fosse  violata 
questa  prescrizione,  il  «liritto  dell'adottato  non  si  estendesse  alla 
porzione  ab  intestato,  ma  fosse  affatto  limitato  a  quel  quarto.  ^) 
Su  queste  medesime  considerazioni  e  su  questi  motivi  si  poggia 
anche  l'Epistola  Antonini  Pii  ad  Pontifices,  la  quale  aWarrogator 
di  un  minorenne  imponeva  l'obbligo  di  lasciare  a  questo  un  quai'to 
del  suo  patrimonio,  sebbene  l'esercizio  di  questo  diritto  avesse 
luogo  non  mediante  la  quereìla  inofficiosi,  ma  mediante  Vociio  fa- 
miliae  ercisciindae.  2) 

Dall'altro  lato  anche  il  costume  vi  ebbe  la  sua  parte;  poiché, 
ove  in  un  testamento  si  riscontrassero  i  requisiti  che  generavano  la 
quereìla  inofficiosi,  si  considerava  come  precetto  della  morale  e  del 

i)  Justiiiian.  in  Cod.  Vili,  47,  io  §  3.  I"st.  IH,  i,  U-  Theopli.  in  h.  1. 

2)  Ulp.  14.  19.  40  ad  Ed.  (D.  V.  2,  8  §  15.  X,  2,  2,  §  i.  XXXVII,  6,  i  g  21),  26 
ad  Sab.  (D.  I,  7,  22):  Paul,  io  ad  C.  Jul.  (D.  XXXVllI,  5.  131;  Carac.  in  C.  Just.  Ili,  2 
8,  6.  Diocl.  ibid.  Vili,  37,  2.  I.  Just.  I,  11,  3. 
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buon  costume,  che  l'erede  ab  intestato  omesso  nel  testamento  dovesse 
accettare  l'offerta  di  transazione  fattagli  dall'erede  testamentario, 
il  quale  si  volesse  liberare  rilasciandogli  un  quarto  della  sua 
porzione  ab  intestato,  piuttosto  che  portar  la  cosa  iu  giudizio.  ^) 
Ora,  a  questo  concetto  popolare  volle  il  S.  C.  di  Marco  Au- 
relio dar  la  sanzione,  riconoscendo  la  querella  inofficiosi  come  fon- 
data, quando  il  figlio  non  avesse  nel  testamento  contemplato  i  geni- 
tori, che  son  gli  eredi  nella  prima  linea,  o  questi  non  avessero 
al  figlio  lasciato  almeno  la  quarta  parte  della  porzione  ab  inte- 
stato. Ma  del  rimanente  nessun'altra  mutazione  apportò  il  sena- 
toconsulto  al  carattere  speciale  della  qmrella:  essa  si  prima  come 
dopo  il  senatoconsulto  annulla  il  testamento  e  rende  cosi  possi- 
bile la  successione  dell'omesso  a  tutta  intera  la  sua  porzione  ab 
intestato.  ') 

M.    VoiGT. 


i)  Plin.  Ep.  V,  I,  9  (del  105  0  106):  si  mater,  iiiquam,  te  ex  parte  quarta  scripsisset 

heredein,  num  quaeri  posses  ? Igitur  suffìcere  tibi  debet,  "si    exheredatiis   a  matre 

quartati!  partem  ab  heredibus  eius  accipias. 

i)  Ulp.  14  ad  Ed.  (V.  2,  8,  §  6.  8);  Paul.  2  Quaest.  (D.  cit.  19);  sent.  ree.  IV,  5. 
6;  Tryph.  Not.  ad  Scaev.  i8  Big.  (D.  XXXII,  i,  36);  Diocl.  in  C.  Just.  Ili,  28,  8. 


Una  nuova  ricostruzione  dell'Editto  Publiciano 


Al  tanto  vessato  tema  dell'ac^jo  pvbliciana,  del  quale  la  scuola 
romanistica  italiana  si  è  con  tanto  amore  occupata  in  questi  ul- 
timi anni,  reca  ora  un  nuovo  ed  originale  contributo  una  recente 
pubblicazione  del  Prof.  Silvio  Perozzi  ^),  Con  essa  1'  egregio  ro- 
manista tenta  una  nuova  ricostruzione  dell'  editto  giuliane©  e  la 
definitiva  risoluzione  di  più  di  un  enigma  nella  storia  dell'istituto. 

I  risultati  cui  il  Perozzi  perviene  sono  i  seguenti:  nell'editto 
perpetuo  di  giuliano  si  ebbe  una  sola  clausola  edittale  riguar- 
dante Vactio  publiciana,  e  questa  clausola  considerava  il  caso  di 
una  compera  eseguita  in  buona  fede  ed  era  cosi  concepita; 

Si  qiiis  id  quod  bona  fide  emit  (o  emerit  o  emisse  dicetur)  non- 
dum  usucaptum  petet  judichim  dabo. 

A  questa  sola  clausola  edittale  avrebbe  corrisposto  una  sola 
formula,  e  precisamente  quella  riferita  nel  libro  IV  §  36  delle 
istituzioni  di  Gaio,  nei  seguenti  termini: 

Index  esto  si  quem  hominem  Aulus  Agerius  emit  et  is  ei  tra- 
ditus  est,  anno  possedisset,  tnm  si  eum  hominem  de  quo  agitur  exjure 
qniritium  eius  esse  oporteret  et  reliqua. 


I)  L'Editto  Publiciano  (Rullettiiio  dell'Istituto  di  Diritto  romano,  anno  VII  fase.  I-III 
pp.  45-84-) 
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Questi  resultati  non  sono  al  tutto  nuovi,  ma  in  buona  parte 
nuovissimi  e  radicali  e  tali  da  giustificare  pienamente  lo  scritto 
che  l'autore  ha  dedicato  alla  loro  dimostrazione.  Che  tuttavia  con 
questo  scritto  sia  stata  detta  l'ultima  parola  sul  tormentato  argo- 
mento, non  ritengo  che  molti  vorranno  concedere.  I  dati  sui  quali 
si  aggira  la  dimostrazione  del  Perozzi  sono  troppo  scarsi  ed  am- 
bigui, e  l'arte  sottile  colla  quale  vengono  maneggiati  se  desta 
ammirazione,  desta  anche  una  certa  naturale  diffidenza.  Gli  è  che 
la  storia  per  imporsi  ha  più  bisogno  di  documenti  e  fatti  che  di 
argomentazioni  ingegnose  e  sottili  deduzioni.  Ove  questi  dati  e 
documenti  mancano,  la  fantasia  spesso  ci  trascina  e  turba  il 
nostro  giudizio  dando  forma  e  corpo  di  argomenti  alle  creazioni 
del    nostro    pensiero  e    allo    combinazioni   della    nostra    fantasia. 

Partendo  da  questo  ordine  di  idee  una  certa  reazione  ad 
ogni  teoria  originale,  e  non  dimostrata  rigorosamente,  non  potrà 
sembrare  ad  alcuno  dannosa  alla  scienza,  né  correrà  il  rischio 
di  essere  scambiata  colla  critica  piccina  e  tronfia  che  si  nutre 
di  negazioni.  Cosi  anche  nel  caso  presente  non  sarà  inutile 
forse  contrapporre  al  calore  che  serpeggia  per  tutta  la  dimo- 
strazione della  tesi  del  Perozzi,  e  che  è  pienamente  spiega- 
to dalla  ingegnosità  della  sua  tesi,  una  critica  fredda  e  minuta 
e  fin  anche  pedante,  che  lo  segua  e  controlli  passo  a  passo. 
Che  del  resto  il  Perozzi  si  sia  innamorato  della  sua  idea,  e  la 
veda  incerto  modo  con  occhi  di  padre  risulta,  a  mio  avviso,  dal 
metodo  di  proposito  seguito  nella  esposizione.  .La  sua  idea  gli 
sembra  ormai  così  fondata  per  se  stessa,  che  il  confrontarla  colle 
altre  da  cui  pure  più  o  meno  dipende  non  gli  sembra  guari  neces- 
sario. Di  essa  crede  possibile  una  dimostrazione  positiva  e  diretta 
e  tale  da  contenere  implicitamente  la  confutazione  di  ogni  altra  pos- 
sibile teoria  o  ipotesi  in  rapporto  al  tema,  sia  passata  che  futura. 
Per  tal  modo  il  suo  ragionamento  corre  originale  e  serrato  dalle  pri- 
me linee  alle  ultime  del  lavoro  suo,  e  si  svolge  limpido  sotto  gli 
occhi  del  lettore.  Ma  jjer  tal  modo  anche  riesce  più  difficile  ren- 
dersi esatto  conto  della  vera  forza  persuasiva  degli  argomenti  ac- 
cumulati dall'autore  a  favore  della  propria  tesi.  Veramente  in 
nessun  tema  forse  più  che  in  questo  della  j^i'àliciana,  il  formarsi 
una  convinzione  sul  vero  stato  delle  cose,  dipende    dal   confrou- 
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tare  il  relativo  grado  di  verosimiglianza  e  probabilità  delle  varie 
teorie  e  dottrine  manifestate.  Ciò  ha  giustamente  rilevato  e  di- 
mostrato l'Ermann  nei  suoi  pregevolissimi  contributi.  *)  Il  Pe- 
rozzi  essendosi  allontanato  da  questo  metodo  ha  potuto  affermare 
con  più  decisione  il  lato  positivo  dei  suoi  resultati,  ma  non  è  rie- 
scito  a  nascondere  i  lati  deboli  della  sua  dimostrazione.  Con  ciò 
voglio  solo  accennare  (ciò  che  forse  nel  corso  di  questo  studio  rie- 
scirò  a  porre  ìq  evidenza)  come  una  buona  parte  delle  ingegnose  ed 
acute  osservazioni  ed  argomentazioni  del  Perozzi  vadano  oltre  al 
fine  che  egli  si  propone,  e  per  se  stesse  possano  dimostrare  anche 
qualche  cosa  di  diverso  da  ciò  che  egli  ritiene  per  vero.  Certo  soltan- 
to una  nuova  completa  revisione  delle  fonti  in  riguardo  eiWapubli- 
ciana  potrebbe  dare  base  ad  una  completa  e  sicura  confutazione; 
ma  anche  un  esame  freddo  ed  impregiudicato  delle  fonti  sulle 
quali  il  P.  conduce  il  suo  lavoro  può  bastare' a  sollevare  gravis- 
simi dubbi  sulla  fondatezza  della  sua  tesi.  A  questo  modesto 
scopo  tende  il  presente  scritto:  a  riassumere  con  ogni  coscienza 
i  resultati  cui  il  Perozzi  è  pervenuto,  ma  a  sollevare  anche,  se 
possibile,  i  veli  ingegnosi  che  coprono  i  lati  manchevoli  del  pro- 
cesso di  ragionamenti  e  di  interpretazioni  pel  quale  ad  essi  giunge. 

II 

Gettiamo  subito  uno  sguardo  ai  precipui  fra  questi  materiali. 

1)  fr.  1  Dig.  h.  t. 

Ulpianus  libro  sexto  decimo  ad  Edictum. 

Si  quia  id    quod  traditur  ex  justa  causa  non  a  domino  et  non- 

dum  usiicaptwn  petet  judicium  daho. 

2)  fr.  7  §  11  eod. 

Ulpianus  libro  sexto  decimo  ad  Edictum. 
Praetor  ait:  qui  bona  fide   emit. 

3)  Gai  IV.  36. 

Datur  autem  haec  actio  ei  qui  ex  justa  causa  traditam  sibi  rem 
nondiim  usìicepil  eamque,  amissa  possessione,  petit.  Nam  quia 
non  potesl  eam  ex  jure  Quiritium  suam  esse  intendere^  fingitur 
rem  usuceplsse  et  ita  quasi  ex  jure  Quiritium  dominus  factus 
esset  intevdit  vchdi  hoc  modo:    Ides    esto    etc.    (vedi    sopra). 

i)  Beilriìge  zur  Publiciana  (Zeitschrid  der  Savigny  Stiftung,  XI  N.  7.  pp.  213-277) 
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Dunque  in  base  ad  un  editto  corrotto,  a  4  parole  che  non 
sono  per  sé  un  editto,  e  che  non  si  conciliano  naturalmente  col- 
l'editto  come  c?'Tii»j|,'iferito  nel  fr.  1  h,  t.,  e  ad  una  notizia  di  Gaio 
devesi  ricostruire  l'editto  publiciano.  Dati  questi  elementi  si  com- 
prende che  le  opinioni  non  siano  state  concordi  e  che  uno  stes- 
so autore,  ed-'autorevole,'  abbia  potuto  cambiare  tre  volte  opinione. 

Pareva  quasi  che  le  possibili  combinazioni  fossei'o  esaurite 
quando  il  Perozzi  ci  è  venuto  a  dimostrare  il  contrario.  Mentre 
prima  si  tendeva  a  conciliare  e  rifondere  in  una  sola  ricostru- 
zione, il  fr.  7  §  1  h.  t.  col  fr.  I.  eod.,  ecco  invece  che  orasi  sopprime 
quasi  completamente,  l'editto  del  fr.  1.  e  se  ne  crea  uno  nuovo 
col  fr.  7  §  1.  E  veramente  un  rimedio  radicale:  un  tentativo  im- 
portante non  solo  in  riguardo  alla  speciale  questione  di  cui  si  trat- 
ta, ma  anche  per  la  dottrina  generale- delle  interpolazioni.  Se  i  ri- 
sultati cui  giunge  il  Perozzi  fossero  veri,  non  solo  egli  sarebbe 
riescito  a  ricostruire  il  vero  e  genuino  editto,  ma  avrebbe  anche 
gettato  un  raggio  di  vivissima  luce  sui  metodi  dei  compilatori. 
Questi  ci  apparirebbero  non  più  come  semplici  riduttori,  correttori, 
corrompitori  di  testi,  ma  anche  come  inventori  di  editti  e  di  com- 
menti all'edifto.  Sarebbe  opera  loro  l'editto,  che  ci  è  conservato 
nel  fr.  1,  e  opera,  loro  anche  una  parte  del  commento  stesso.  La 
tesi  è  ben  ardita  !  Mentre  deve  ammettersi  col  Perozzi  che  una 
volta  inventato  l'editto  dovevano,  almeno  in  parte,  esser  inventati 
i  commenti,  non  si  può  a  meno,  d'  altra  parte,  di  rilevare,  che 
quanto  più  scabrosa  e  ardua  doveva  riescire  pei  compilatori  la 
invenzione  di  un  commento,  tanto  maggiore  doveva  essere  la  lo- 
ro ripugnanza  a  creare  ex  novo  delle  clausole  edittali  se  a  ciò 
non  fossero  mossi  da  qualche  stringente  motivo  d'  indole  j)^(^tica. 
Ma  prescindiamo  per  ora  da  ciò  e  veniamo  ad  esaminare  atten- 
tamente la  dimostraaione  del  Perozzi. 

Ili 

La  clausola  edittale  essendo  così  concepita  come  vuole  il  P, 
non  avrebbe  contenuto  menzione  alcuna  della  traditio.  Il  fatto,  u- 
na  volta  ammesso,  si  palesa  per  sé  abbastanza  curioso.  Qual- 
siasi funzione  voglia  attribuirsi  alla  publiciana  non  si  riesce  a 
concepire  come  naturale  che  la  clausola  edittale  non    contenesse 
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menzione  della  tradizione.  L'exceptio  rei  venditae  ac  traditae  è  as- 
sai significativa  in  questo  riguardo,  e,  accanto  ad  essa,  il  paral- 
lelismo fra  puhlicÀana  e  rd  vindicatio,  parallelismo  che  secondo 
ogni  verosimiglianza  dovette  pure  riflettersi  nella  formulazione 
della  clausola  edittale  originaria.  Pure  ai  sospetti  a  priori  non  è 
a  dar  peso:  vediamo  i  testi.  Che  nulla  provi  a  questo  riguardo 
il  fr.  17  ]Hg.  h.  t.  da  cui  il  Perozzi  prende  le  mosse  per  la  sua 
dimostrazione  mi  par  fuor  di  dubbio,  né  su  ciò  vale  insistere. 
Viene  Gaio  IV,  36  ^),dal  quale  frammento  argomentando  sempli- 
cemente sembra  discendere  un  argomento  contro  la  tesi  dei  Pe- 
rozzi. La  formula  di  Gaio  infatti  fa  menzione  di  traditio:  se  fra 
formula  e  clausola  edittale  vi  era  una  relazione  e  una  similitu- 
dine, che  di  più  naturale  dell'ammettere  che  pure  la  clausola  fa- 
cesse menzione  di  traditio  ?  Il  Perozzi  cerca  superare  questa  ob- 
biezione con  una  nuova  osservazione  assai  sottile.  La  formula,  ra- 
giona egli,  ei-a  bensì  ricalcata  sull'  editto,  ma  non  alla  lettera. 
La  clausola  edittale  implicava  la  necessità  della  traditio,  esigendo 
il  requisito  del  nondiim  tisucaptum  in  quanto  non  si  può  dire  di 
non  avere  ancora  usucapnto  se  non  si  è  cominciato  ad  usucapire 
e  in  quanto  non  si  comincia  ad  usucapire  se  non  si  comincia  a 
possedere.  Ora  nella  formula  si  avrebbe  avuto  una  scomjìosizione 
del  nondum  usucaptum  nei  snoi  elementi  costitutivi.  Saremmo  qui 
di  fronte  ad  una  operazione  di  chimica  romanistica.  Che  però 
questa  operazione  sia  stata  realmente  compiuta  dai  giuristi  classici 
non  mi  sembra  che  il  P.  abbia  dimostrato.  2) 

lu  un  ordine  più  positivo  di  idee  si  addentra  il  Perozzi  colla 
esegesi  del 

fr  7  §  IG  Dig.  h.  t. 
Ulpianus  libro  sexto  decimo  ad  Edictum. 

Ut  igitur  publiciana  competat  haec  dehent  concurrere  tit  et  bona 
fide  quis  emerit  et  ei  res  empta  co  nomine  sit  tradita;  ceterum  ante 


i)  Op.  cit.  p.  51. 

2)  L'uso  costante  degli  scrittori  antichi  di  diritto  di  non  menzionare  mai,  o  quasi 
mai,  la  traditio  quando  parlano  di  usucapione  ex  causa  emplionis,  non  può  essere  in  alcun 
modo  decisivo  a  favore  del  P.  Del  resto  l'elemento  della  traditio  non  era  già  nella  for- 
mula implicito  nelle  parole  si  anno  possedissefi 
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tradiiionem  quamvis  bonae  fidei  quis  empfor  slt  experiri  piihliciona 
non  poterit. 

Questo  fr.  è  stato  fino  ad  oggi  interpretato  in  modo  da  di- 
mostrare, anziché  contestare,  che'nella  clausola  edittale  fosse  men- 
zione di  traditio.  Ma  il  Perozzi  acuendo  la  esegesi  trova  ora  clie 
esso  conterrebbe  una  assurdità,  se  1'  editto  avesse  realmente 
fatta  menzione  di  traditio.  E  si  fonda  su  ciò:  che  sarebbe  stalo 
affatto  superfluo  il  dire  che  ante  tradiiionem....  experiri  pvbliciana 
non  poterit,  se  ciò  avesse  già  richiesto  la  clausola  edittale:  il  con- 
trario invece  tacendo  la  clausola  circa  la  traditio.  Qui  si  opera 
in  base  ad  un  presupposto  che  mi  sembra  inesatto.  Il  commento  alla 
clausola  edittale  non  contiene  soltanto  la  risoluzione  dei  più  dif- 
ficili quesiti,  ma  spesso  la  semplice  dichiarazione  del  contenuto 
della  clausola  medesima.  Se  così  non  fosse,  come  potremmo  noi 
servirci  dei  commenti  per  ricostruire  le  clausole  edittali  ?  Nel 
caso  concreto  poi  due  osservazioni  mi  sembrano  decisive:  la  pri- 
ma è  che  il  nostro  fr.  secondo  ogni  verosimiglianza  è  di  com- 
mento alla  formula  e  più  precisamente  alle  parole  et  ei  traditvs 
est  (Lenel,  Pai.  570  nota  8),  onde  l'argomento  ad  assurdo  perde 
tutta- la  sua  efficacia,  in  quanto  è  indubitabile  che  nella  formula 
si  faceva  menzione  di  traditio  ^)  ;  la  seconda  è  che  pur  volendo 
ammettere  che  il  nostro  fr.  sia  di  commento  ad  edictum,  non  si  è 
tratti  certo  per  esso  alle  conclusioni  del  Perozzi,  ma  volendo  ar- 
gomentare sottilmente  piuttosto  al  contrario.  Infatti  la  forma  in 
cui  esso  è  concepito  sarebbe  troppo  semplice  se  esso  avesse  il 
contenuto  di  completare  la  clausola  edittale.  Esso  avrebbe  dovuto 
per  lo  meno  contenere  un  cenno  del  contrapposto  fra  dottrina  ed 
editto,  se  questo  avesse  realmente  esistito.  ^) 

Una  speciale   considerazione    merita    anche   l' interpretazione 
che  a  favore  della  propria  tesi,  il  Perozzi  dà  del  famoso 
fr.  9  §  4  Dig.  h.  t. 
Ulpianus  libro  sexto  decimo  ad  Edictum. 

Si  duobus  quis  siparatim  vendiderit  bona  fide  ementtbus,  videa- 


i)  Nulla  di  più  mi  sembra  provi    il  fr.    50     Dig.  6,  i  specialmente  ove   lo    si    con- 
fronti col  fr.  50  g  I  eod,  e  fr.  la  g  i  Dig.  6,  2. 
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miis  quis  magis  publiciana  uti  possit,  utrum  is  cui  priori  res  tra- 
dita est  art  is  qui  tantum  einit.  et  lulianus  libro  septimo  digestorum 
scripsit,  ut  si  quidem  ah  eodem  non  domilo  emerint,  potior  sit  cui 
X>riori  res  tradita  est,  quod  si  a  diversis  non  dominis  melior  causa 
sit  possidentis  quavi  peteniis.  quae  sententia  vera  est. 

Ulpiano  avrebbe  qui  posto  una  questione  che  aveva  la  sua 
ragion  d'essere  soltanto  nel  fatto  che  l'editto  giulianeo  non  par- 
lava di  tradizione  e  quindi  permetteva  si  discutesse  a  quale  di 
due  compratori  di  b.  f.  spettasse  l'azione  pubbliciana,  se  a  quello 
che  aveva  semplicemente  compex-ato  o  a  quello  che  aveva  anche 
ricevuto  la  cosa  in  consegna.  L'uno  e  l'altro  infatti  si  sarebbero 
egualmente  trovati  nei  termini  dell'  editto  giulianeo  (cosi  come 
lo  ricostruisce  il  Perozzi).  Pei  compilatori  invece,  che  avevano  tra- 
sformato l'editto,  la  questione  ulpianea  non  aveva  più  ragione 
d'essere  e  quindi  essi  la  citarono  cosi  come  era  originariamente 
posta,  ma  la  fecero  poi  seguire  dalla  decisione  di  Giuliano,  la 
quale  si  riferisce  ad  un'altra  fattispecie  cioè  a  un  caso  nel  quale 
ambedue  i  compratori  avevano  ricevuto  in  consegna  la  cosa. 

"  Si  chiederà,  domanda  giustamente  il  Perozzi  (p.  55),  perchè 
i  compilatori  non  citarono  allora  la  fattispecie  relativa  alla  decisione 
giulianea.  Io  non  trovo  altra  spiegazione  che  nella  fretta  di  copiare. 
Continuarono  citando  Ulpiano  finche  j^oteruno;  poi  omisero  la  sen- 
tenza sua  per  questo  caso,  e  vi  connetterono  Valtra  relativa  al  caso 
di  due  tradizioni,  che  Ulpiano  esponeva  con  termini  forse  più  lun- 
ghi in  seguito.  „ 

Ma  la  cosa  non  è  certo  cosi  piana  come  vien  descritta. 
Anzitutto  non  si  può  dissimulare  che  la  questione  ulpianea  è 
giustificata  sufficientemente  dalle  difficoltà  sorgenti  dalla  distin- 
zione illustrata  da  Giuliano.  Del  resto  ammesso  anche  che  l'editto 
non  menzionasse  la  traditio,  chi  avrebbe  mai  potuto  sostenere  che 
colui  che  aveva  solo  comperato,  dovesse  essere  preferito  a  colui 
che  oltre  aver  comprato  aveva  anche  ricevuto  la  consegna  della 
cosa  ?  ')  È  lecito  attribuirne  ad  un  giurista  romano  questa  sot- 
tigliezza: chi  non  ha  ricevuto  in  consegna  la  cosa  non  avendo 
ancora  cominciato  ad  usucapire  non  ha  usucapito   ancora,  e  quin- 

i)  Cfr.  fr.  7  §  5  Dig.  h.  t.  e  §  8  eod.  Appi.hton  I.  p.  58  noia  15. 
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di  può  agire  ex  edicto  ?  Forse  che  nel  nondum  vsucaptiim  non 
era  insita,  come  il  P.  stesso  dimostra,  la  condizione  deWustccajn 
cepisse  e  cioè  dèlia  traditio  ?  Dunque  non  mi  sembra  azzardato 
dire  che  questa  interpretazione  del  Perozzi  non  regge  bene. 

La  correzione  del  testo  proposta  dal  Momrasen  delle  parole  qui 
tantum  cinit  in  qtd  eam  tian  tenit,  riesce  invece  non  solo  a  farci 
comprendere  la  decisione  giulianea,  ma  anche  la  questione  ul- 
pianea.  ') 

IV. 

Fin  qui  abbiamo  seguito  il  Perozzi  nel  tentativo  suo  di  di- 
mostrare che  la  clausola  edittale  giulianea  non  faceva  menzione 
di  traditio.  Vediamo  ora  come  egli  cerchi  dimostrare  che  la  clau- 
sola medesima  si  riferiva  esclusivamente  alla  emptio  honae  fidei. 

Qui  viene  indicato  come  opportuno  punto  di  partenza  il 
fr.  17  Dig.   h.  t. 
Neratius  libro  tertio  Membranarum. 

Puhliciana  actio  non  ideo  con>2)arata  est,  ut  res  dovììno  ari  fé- 
ratio",  eivsqne  rei  argumentum  est  primo  aequitas,  deinde  exceptio 
"  si  ea  res  possessoris  non  sit  „   sed   ut    is,    qui    bona   fide    emit 

POSSESIONEMQUE    EIUS   EX   EA  CAUSA   NACTUS   BST, ^)  JMtiuS  rem  Jiabeot 

—  dal  quale  framnaento  cosi  si  argomenta  (p.  49):  in  esso  Ne- 
razio  si  riferisce  alla  emptio  b.  f.  direttamente  e  senza  accennare 
in  alcun  modo  ad  altre  justae  causae  traditionis,  siccome  ai  tem- 
pi di  Nerazio  la  publiciana  si  applicava  a  molte  altre  causae 
(cfr.  fr,  7  §  1;  fr.  11  §  4  Dig.  h.  t.)  cosi  bisogna  (!)  spiegarsi 
come  mai  Nerazio  si  restringesse  alla  causa  emptionis.  Ora  perii 
Perozzi  la  spiegazione  è  quanto  mai  naturale  e  semplice:  gli  è 
che  la  clausola  edittale  trattava  soltanto  di  emptio  b.  f.  Certo  è 
che  se  la  tesi  del  P.  fosse  vera,  il  fr.  di  Nerazio  non  presenterebbe 
alcun  dubbio;  ma  certo  è  altresì,  o  almeno  mi  sembra,  che  anche 


l)  Che  poi  nel  leslo  non  domino  siano  parole  interpolate  è  da  aininttlfiBl,  nin  nulla 
prova  a  favore  del  Perozzi,  e  appena  occorre  osservare  chs\a /retia  del  copiare  (\<:ì  com- 
pitatori  addotta  per  spiegare  delle  difficoltà  è  un  argtimeìUum  paupertatis. 

*  2)  Queste  parole  stanno  certamente  in  qualche  contrasto  colla  opinione  del  P.,  se- 
condo il  quale  l'editto  non  avrebbe  contenuto  menzione  di  traditio. 
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se  la  tesi  stessa  fosse  erronea,  il  fr,  non  presenterebbe  alcuna 
difficoltà.  A  non  volere  esser  troppo  difiicili  lo  si  può  conciliare 
bene  con  qualsiasi  ricostruzione  in  proposito,  giacche  1'  emptio  b. 
f.  fu  certo  nei  suoi  due  significati  ')  il  caso  tipico  e  più  fre- 
quente di  applicazione  della  publiciana  nel  diritto  classico.  Né 
va  poi  dimenticato  che  Nerazio  si  riferiva  alla  prima  origine  à&\\& 
azione  (non  ideo  comparata   est). 

In  un  certo  senso  tuttavia  il  fr.  17  Dig.  h.  t.  può  essere  as- 
sunto come  punto  di  partenza  nella  ricerca  in  quanto  in  esso  è 
accentuato  un  fatto,  il  quale  risulta  dimostrato  da  altri  testi,  e  al 
quale  il  Perozzi  dà  una  importanza  forse  maggiore  o  almeno  di- 
versa di  quella  che  ha,  ma  che  tuttavia  ha  un  considerevole  si- 
gnificato. Il  fatto  è  che  in  tutto  '\\t\to\o  de piihliciana  in  rem  actio- 
ne  l'ipotesi  di  compra-vendita  in  b.  fede  è  la  ipotesi  normale.  Ma 
nel  valersi  di  questo  fatto  non  bisogna  esagerarlo.  Questa  è  la 
ipotesi  più  importante  praticamente,  perchè  la  più  frequente;  è  la 
più  importante  anche  storicamente,  perchè  fu  certo  per  essa  che 
originariamente  si  introdusse  l'azione,  quindi  non  è  a  meraviglia- 
re che  sia  predominante.  Che  sia  invece  esclusivamente  domi- 
nante non  può  affermarsi.  Basta  leggere  i  fr.  3  §  1,  fr.  4,  fr. 
5,  fr-  6,  IHg.  h.  t.  per  persuadersene.  Lo  stesso  Perozzi  è  co- 
stretto a  riconoscere  che  in  alcuni  testi  si  ha  l'ipotesi  di  traditio 
in  genere  e  cioè  nel  fr.  7  §  3  e  nel  fr.  11  §  1  e  fr.  12  §  2  h.  t.: 
senonchè  questi  testi  essendo  guasti  gli  sembrano  dimostrare,  an- 
ziché contrastare,  la  verità  della  sua  tesi. 

Però  in  questo  genere  di  deduzioni  non  si  potrà  mai  essei'e 
troppo  cauti.  Mi  sembra  fuor  di  dubbio  che  nel  fr.  7  §  3  siano 
interpolate  le  parole:  est  enim  justiis  possessor  et  petitor  qui  lìbe- 
ralitatem  accepit,  non  le  precedenti  che  sono  le  più  importanti 
all'  attuale  riguardo.  Interpolato  mi  sembra  certamente  anche  il 
il  fr,  11  §  1  h.  t.,  e  così  pure  il  fr.  12  §  2;  ma  da  essi  non  si 
può  dedurne  che  l'editto  ginlianeo  non  menzionasse  la  traditio  ^\ 
né  le  interpolazioni  che  essi  contengono  si  conciliano  troppo  na- 
turalmente colla  ipotesi  essere  stato  Giustiniano  ad  innovare  l'e- 


l)  Ermann,  Beitrdg-e  pag.  249  e  segg. 
»)  Cfr  f.  Il  §  I. 
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ditto.  Contro  la  tesi  del  Perozzi  invece  depongono  quei  testi  nei 
quali  non  si  ha  traccia  di  interpolazione,  e  nei  quali  tuttavia  si 
stenta  ad  accordare  l'azione  per  mancanza  di  b.v venuta  tr ad Itio.  ^> 
Questi  testi  si  spiegano  naturalmente  solo  ammettendo  che  già 
l' editto  giulianeo  menzionasse  la  traditio  e  inducono  a  non  at- 
tribuire troppa  importanza  al  fatto  di  essere  la  ipotesi  di  emptio 
b.  f.  predominante  nel  nostro  titolo.  Tanto  più  che  questo  titolo 
ci  offre  altri  elementi,  l'importanza  dei  quali  non  è  certo  sfug- 
gita al  Perozzi.  Abbiamo  infatti  in  esso  alcuni  frammenti  nei 
quali  sono  indubbiamente  contenuti  dei  brani  di  commento  ad 
una  voce  traditum  o  traditio.  Il  Perozzi  cerca  togliere  ad  essi 
quel  valore  che  hanno  contro  la  sua  tesi  in  quanto  sostiene  che, 
0  essi  commentano  la  formida  e  non  V  editto  (fr.  9  §  1-4,  Gè  fr. 
11),  0  sono  interpolati  (tr.  11  §  1,  fr.  12  §  2),  oppure  commen- 
tando l'editto  non  contengono  un  commento  ad  una  voce  traditio 
che  esso  non  conteneva,  ma  si  occupano  della  traditio  "  conside- 
rata come  condizione  per  Viisucapio  di  cui  V editto  stesso  faceva  cer- 
tamente menzione.  „  (p.  59).  È  un  sistema  di  difesa  abbastanza  com- 
plicato, ma  certo  ingegnoso  e  che  fa  impressione.  Ma  pure  non  ci 
si  può  trattenere  dall'osservare  in  primo  luogo  che,  data  ed  ap- 
plicata la  distinzione  fra  commento  ad  formulam  e  commento  ad 
edictum  come  strumento  sicuro  di  argomentazione,  resta  pur  sem- 
pre che  l'ipotesi  più  naturale  è  che  la  formula  sia  plasmata  in 
armonia  coli' editto.  Se  la-  formula  contiene  espressa  menzione 
della  traditio,  il  più  naturale  da  pensarsi  è  che  tale  menzione  con- 
tenesse anche  l'editto.  Il  che  porterebbe  a  concludere  che  tanto  i 
commenti  ad  edictum  quanto  quelli  ad  formvlam  avrebbero  dovuto 
occuparsi  della  traditio.  Dato  ciò,  anche  dimostrando  che  i  fram- 
menti che  nel  titolo  nostro  si  occupano  di  traditio  sono  brani  di 
commento  alla  formula,  non  si  riescirebbe  ad  escludere  che  vi 
fossero  stati  anche  dei  commenti  all'editto,  e  che  l'editto  non  fa- 
cesse menzione  di  traditio.  ^)  Quanto  poi  alla  distinzione  fra  com- 


1)  fr.  la  g  I,  fr.   15  Dig.  h.  t. 

1)  I  fr.  9  g  1-4,  6,  fr.  II  pr.  non  potrebbero  anche  essere  di  commento  alla  voce  si 
quis  della  clausola  edittale  anziché  alla  voce  ei  della  formula,  come  seguendo  il  Lenel  so- 
stiene Perozzi,  p.  59  ? 
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mento  alla  traditio  in  sé  e  alla  traditio  come  condizione  per 
ì'usucapio,  CTQào  incontrerà  qualche  scettico.  Qui  si  analizza  trop- 
po finamente:  si  scompongono  chimicamente  concetti  che  i  giu- 
risti romani  avranno  forse  preferito  lasciare  intatti.  Ad  ogni  mo- 
do affinchè  Targomentazione  del  Perozzi  potesse  essere  conside- 
rata decisiva,  bisognerebbe  che  essa  riescisse  a  dimostrare  che  i 
frammenti  nei  quali  egli  ritiene  che  la  traditio  è  commentata  non 
in  se  stessa  ma  come  condizione  per  1'  usucapione,  non  possono 
essere  di  commento  ad  una  voce  traditum  o  simili.  Invece  egli 
ha  appena  dimostrato  che  possono  anche  essere  di  commento  alle 
parole  nondum  usucaidum.  "SA  àìco  appena,  perchè  mi  pare  che  al  v. 
nondum  usucaptum  dovessero  trattarsi  soltanto  quei  quesiti  che 
riguardavano  il  mancato  decorso  del  tempo  necessario  per  la  u- 
sucapione.  Non  sarà  quindi  esagerato  dire  che  la  sua  dimostra- 
zione, se  può  a  prima  vista  imporsi,  non  regge  ad  una  minuta  a- 
nalisi.  Credo  che  a  conferma  di  questo  giudizio  possa  servire  u- 
na  esegesi  spassionata  del  fr.  10  pr.  Dig,  41,  3: 
Ulpianus  libro  XVI  ad  Edictum. 

Si  aliena  res  bona  fide  empta  sit,  quaeritur,  id  vsncopio  ciirrat, 
utrum  emplìonis  initium  ut  honam  fidem  haheat  exiginms,  an  tra- 
ditioìiìs.  et  optimdt  Sabini  et  Cassii  sententia  traditionis  initium 
spectandum . 

Qui  è  riferita  una  controversia,  già  risolta  dalla  giurispruden- 
za, la  quale  tuttavia  non  avrebbe  potuto,  secondo  ogni  verosimi- 
glianza, sorgere,  se  nell'editto  originario  non  vi  fosse  stata  men- 
zione di  traditio;  né  certo  almeno  avrebbe  potuto  essere  risolta  a 
favore  dei  sabiniani.  Questa  controversia  presuppone  che  emptio 
e  traditio  fossero  nell'  editto  parifichte  cosi  appunto  come  sono 
nella  formula  riferita  da  Gaio  IV,  36  !  Ora  se  l'editto  publicia- 
no  già  conteneva  menzione  della  traditio  perchè  l'avrebbe  esclu- 
sa Giuliano  ?  E  perchè  Ulpiano  si  sarebbe  occupato  di  tale  con- 
troversia appunto  commentando  l'editto  ?  La  distinzione  del  Pe- 
rozzi non  ha  a  mio  avviso  tanta  potenza  da  riescire  a  risolvere 
soddisfacentemente  a  queste  domande. 
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Tutte  le  precedenti  osservazioni  sono  forse  sufficienti  per  co- 
stituire uno  "  stato  di  possesso  „  in  favore  della  idea,  che  al  Pe- 
rozzi  non  sia  riescito  dimostrare  i  due  dati  fondamentali  della 
sua  tesi.  Ammesso  ciò  sarà  lecito  procedere  con  maggiore  libertà 
nella  critica  degli  argomenti  accessori  e  complementari  della  sua 
dimostrazione.  Cosi  per  ciò  che  riguarda  la  dimostrazione  positiva 
della  non  classicità  di  tutta  la  prima  parte  dell'editto  come  ci  è  con- 
servato nel  fr.  1  Dig.  h.  t.,  può  subito  riobbiettarsi  che  la  difficoltà 
che  offrono  le  parole  id  qiiod  traditur  si  può  anche  e  naturalmente 
superare  senza  ricorrere  alle  radicali  soppressioni  cui  ricorre  Pe- 
rozzi.  (Veggasi  la  ipotesi  in  proposito  deirErraann.)^)Anche  la  defor- 
mità del  commento  alle  parole  eie  just  a  causa  non  viene  felicemente 
curata  col  metodo  radicale  del  Perozzi.  Che  questo  commento 
sia  errato,  magro  e  tautologico  è  bensì  vero,  ma  ciò  né  ci  costringe 
né  ci  giustifica  ad  attribuirne  le  parole  commentate  ai  compila- 
tori. Potremmo  tutt'al  più  affermare  come  assai  probabile  non  es- 
sere classico  il  commento,  il  che  poi  si  spiegherebbe  facilmente 
pensando  che  ai  tempi  di  Giuliano  l'estensione  dell'originario  e- 
ditto  publiciano  ad  ogni  justa  catisa  fosse  già  avvenuta  per  ope- 
ra della  giurisprudenza  e  accolta  iu  una  modificata  clausola  edit- 
tale da  Griuliano  nel  suo  editto  perpetuo.  Ammessa  questa  ipotesi, 
che  non  ha  in  se  nulla  di  inverosimile  (vedi  oltre),  potremmo 
anche  giungere  ad  affermare  non  avere  mai  potuto  esistere  nella 
giurisprudenza  classica  un  commento  edittale  alle  parole  ex  jtista 
causa.  Non  cioè  nell'epoca  pregiulianea,  perchè  l'editto  publiciano 
non  le  conteneva;  non  nell'epoca  postgiulianea,  poiché  essendo  la 
riformata  clausola  edittale  giulianea  un  prodotto  della  giurispru- 
denza, questa  non  poteva  ricominciare  a  dedurne,  commentando, 
dalla  clausola,  ciò  che  aveva  trasfuso  nella  clausola  medesima 
cioè  l'estensione  della  publiciana  actio  in  base  ad  ogni  traditio  ex 


i)  Op.  cit.  pag.  232.  L'Ermann  ricostruisce  l'editto  giuHaneo  come  segue:  si  quis 
td  quod  Iraditum  erit  ex  justa  causa  nondiim  usucaptum  petet  judicium  dabo.  Questa  mi 
sembra  la  ricostruzione  più  verosimile ^e,  finora  almeno,  più  fondata. 

Bull,  dell' htitnio  di  Diritto  Romano  -^  Anno  I.K,  o 
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justa  causa.  ^^  Invece  ai  corapilatoi-i  giustinianei  poteva  sembra- 
re utile  e  fin  necessario  riassumere  in  un  bi'eve  commento  alle 
parole  ex  justa  causa  la  sfera  d'applicazione  dell'azione:  essi  in- 
fatti non  potevano  riprodurre  tutti  i  commenti  all'  antico  editto 
ritoccati  e  completati  come  possiamo  ammettere  che  furono  dai 
commentatori  postgiulianei  ! 

Quanto  poi  alle  parole  a  non  domino  la  dimostrazione  del 
Perozzi  è  certo  felice  e  riesci ta.  2)  Queste  parole  sono  interpo- 
late. Pure  gli  è  evidente,  ne  occorre  insistere  in  proposito,  che 
questa  dimostrazione  non  ha  uno  speciale  valore  a  sostegno  della 
tesi  del  Perozzi. 

VI 

Veniamo  cosi  alla  melanconica  conclusione,  che  in  materia  di 
publiciana,  per  ciò  che  si  attiene  alla  ricostruzione  dell'  editto, 
poggiamo  pur  sempre  in  un  terreno  di  ipotesi.  Ciò  ci  induce  a 
a  dare  breve  svolgimento  ad  una  idea  la  quale  non  è  nuova,  ma 
che  si  presenta  più  naturale  e  convincente  dopo  le  osservazioni 
del  Perozzi,  e  che  forse  giustifica,  per  se  stessa,  quanto  ebbi  ad 
affermare  al  principio  di  questo  studio,  che  cioè  la  dimostra- 
zione del  Perozzi  va  oltre  al  fine  cui  è  diretta.  Che  la  publiciana 
sia  stata  introdotta  pel  caso  tipico  di  emptio  honaejìdei  mi  sembi-a 
ormai  da  porsi  fuor  di  dubbio.  Che  pertanto  1'  editto  originario 
fosse  ristretto  nella  sua  formulazione  a  questo  caso  mi  sembra 
pure  e  conseguentemente,  verosimile. 

Di  fronte  al  testo  dell'editto  quale  ci  è  conservato  nel  fr.  1 
Dig.  h.  t.  non  può  quindi  sorgere  che  un  quesito  e  così  formu- 
lato: chi  ha  trasformato  l'editlo  ?  Salvio  Giuliano  o  i  compilatori  Giù- 
stinianei?  Il  torto  precipuo  del  Perozzi  consiste,  se  non  erro,  nel 
non  aver  tenuta  abbastanza  presente  questa  alternativa,  e  il  non 
avere  per  conseguenza  sempre  con  zelante  scrupolo  confrontato  e 
pesato    gli  argomenti  che  stanno  in  favore  e    contro   a    ciascuna 

i)  Invece  non  presenta  difficoltà  il  fatto  che  nei  commenti  si  parte  normalmente 
dalla  ipotesi  di  emptio  b.  f.  Ciò  si  spiega  colla  indole  tradizionale  della  letteratura  giu- 
ridica: le  opere  nuove  avevano  la  loro  base  nelle  vecchie  e  si  svolgevano  per  accresci- 
menti ed  alluvioni 

2^  Op.  cit.  p.  So-82.  , 
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di  (iueste  due  ipotesi.  Per  varie  considerazioni  io  ritengo  che  la 
riforma  sia  piuttosto  da  ascriversi  a  Griuliano,  e  se  queste  saranno 
persuasive  mi  si  potrà  concedere  di  non  seguire  più  oltre  in  una 
critica  tediosa  e  troppo  minuta,  i) 

Il  punto  di  partenza  è  dato  dall'  indole  della  riforma  che 
la  modificazione  della  clausola  edittale  implica.  Non  era  una  ri- 
forma pratica,  ma  di  forma  o  meglio  ancora  di  formulazione.  Non 
si  trattava  di  estendere  un  certo  rimedio  giuridico  a  casi  ai  quali 
non  fosse  ancora  applicabile,  ma  di  esprimere  a  quali  casi  già  per 
jas  receptum  fosse  applicato.  Ai  tempi  di  Giuliano  una  tale  ri- 
forma poteva  sembrare  opportuna.  Giuliano  stesso  aveva  già  con- 
tribuito come  giurista  ad  estendere  la  publiciana  ad  ogni  tvaditio 
ex  jusla  causa.  *)  Come  riordinatore  dell'  editto  il  ritoccare  con- 
formemente la  clausola  doveva  sembrargli  naturale  e  facile.  Vero 
è  che  noi  nulla  sappiamo  di  preciso  intorno  alle  facoltà  accorda- 
tegli e  l'uso  di  esse  fatto,  né  ci  sono  rimaste  traccio  considere- 
voli di  ritocchi  e  modificazioni  da  lui  compiute;  ma  appunto  per 
ciò  non  possiamo  impennarci  di  fronte  all'idea  che  pur  molto  e- 
gli  abbia  ritoccato  e  corretto.  Che  Giuliano  volesse  conservarsi 
"  fedele  al  sistema  del  conservare  il  più  possibile  dell' antico  editto  „ 
possiamo  anche  ammetterlo;  ma  ciò  non  contrasta  menomamente 
l'ipotesi  che  pur  egli  abbia  ritoccato  e  fin  rifuso  più  d'un  editto; 
e  fra  gli  altri  quello  della  publiciana  in  modo  da  farne  comba- 
ciare la  clausola  con  la  sfera  d'applicazione.  In  ciò  non  potrem- 
mo vedere  un  venir  meno  alle  tradizioni,  un  introdurre  sub- 
biettive  novità  !  Sarebbe  stata  una  semplice  modificazione  di  for- 
ma senza  conseguenze  pratiche,  circostanza  questa  che  può  per 
sé  sola  spiegarci  come  della  riforma  non  sia  stata  conservata  me- 
moria. Pretendere  una    dimostrazione    della  medesima    allo   stato 


i)  Mi  esonero  così  dall'esame  della  ricostruzione  del  commento  all'editto  della  quale 
bisogna  riconoscere  che  è  assai  ingegnosa  e  suggestiva,  p.  79-80. 

2)  Ciò  ammette  anche  Perozzi,  p.  83.  A  questa  attività  di  Giuliano  va  anche  rife- 
rito il  fr.  7  g  I  e  il  fr.  11  g  3.  Questo  ultimo  fr.  è  anteriore  all'  ordinamento  dell'  editto 
(Ermann,  op.  cit.  pag.  240);  cade  quindi  l'argomento  che  su  di  esso  cerca  fondare  Pe- 
rozzi, p.  61. 
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delle  nostre  fonti  e  delle  nostre  cognizioni  sull'epoca  e  sull'opera 
giulianea  mi  sembra  esorbitante.  ^) 

Se  ci  proviamo  invece  ad  attribuire  col  Perozzi,  la  modificazione 
della  clausola  a  Giustiniano,  non  riusciremo  a  persuaderci  facilmen- 
te. E  in  prima  linea  per  la  indole  stessa  della  riforma.  La  quale 
a  chi  ben  consideri  non  era  affatto,  come  il  Perozzi  afferma  (p,  85) 
opera  da  legislatore,  ma  piuttosto,  ciò  che  egli  esclude,  di  riordi- 
natore. E  infatti  in  che  avrebbe  consistito  questa  riforma  ?  Nel 
"  modificare  la  formula  delVeditto  in  modo  tale  che  in  essa  rima- 
nesse descritto  tutto  il  largo  campo  di  applicazione  divenuto  proprio 
della  publiciana.  ,^  (p,  83).  Ora  chi  vorrà  ammettere  che  questa  sia 
opera  vera  e  propria  legislativa  (in  senso  sostanziale)?  Il  legi- 
slatore in  quanto  compie  tali  opere  è  giurista,  è  scienziato,  è  teo- 
rico: non  è  un  legislatore  nel  senso  proprio  e  materiale  della  pa- 
rola, in  quel  senso  nel  quale  nel  maggior  numero  delle  loro  rifor- 
me sono  i  compnlatori  giustinianei.  Ma  il  peggio  è  che  a  noi  di 
simili  riforme  non  restano  altri  esempi,  mentre  al  contrario  so- 
no casi  di  leggi  ed  editti  riprodotti  nella  loro  formulazione  ori- 
ginaria, malgrado  lo  sviluppo  posteriore  da  essi  avuto  dalla  giu- 
risprudenza. Basta  pensare  alla  Lex  Aquilia  !  Se  i  compilatori  si 
fossero  voluti  dedicare  a  questo  genere  di  lavori  avrebbero  avu- 
to un  bel  da  fare.  E  a  noi  che  cosa  sarebbe  rimasto  delle  antiche 
leggi  e  editti  e  dei  loro  commenti,  se  avessero  proceduto  in  tal 
modo  ?  Avremmo  tante  leggi  false  e  tanti  relativi  commenti  pure 
falsi  e  bizantini. 

Un  altro  ordine  di  idee  pel  quale  a  me  none  riescito,  neppure 
a  prima  vista,  di  convincermi  della  tesi  del  Perozzi  è  il  seguen- 
te. Se  i  com[)ilatori  avessero  realmente  inventato  l'editto  l'avreb- 
bero probabilmente  commentato  in  un  modo  più  ragionevole  e 
chiaro.  Quella  assurdità  del  commento  sulla  quale  tanto  si  fonda 


i)  Il  fr.  I  §  I  Dig.  13,  6,  nel  quale  ci  è  conservata  memoria  di  un  ritocco  giulia- 
neo,dà  una  base  sufficiente  alla  nostra  ipotesi,  e  offre  argomento  a  spiegare  come  di  al- 
tri possibili  ritocchi  non  sia  stata  conservata  memoria.  Gli  è  che  la  distinzione  antica  fra 
utendum  dare  e  commodare,  che  fu  soppressa  da  Giuliano,  implicava  conseguenze  pratiche. 
Del  rimanente  resta  sempre  più  naturale  ammettere  che  Gaio  IV.  36  e  fr.  13  Dig.  h.  t. 
;inziché  riassumere  la  (dottrina,  parafrasasse  la  clausola  ^dittale  giulianea. 
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il  Peroz/i  ')  finisce  per  provare  più  di  quanto  egli  voglia  e  sia  u- 
tile  alla  sua  tesi.  Quanto  noi  conosciamo  sull'opera  dei  compila- 
tori ci  induce  a  ritenerli  sbadati,  trascurati,  giuristi  più  per 
tradizione  od  atavismo  che  per  coscienza  e  forza  propria,  sog- 
getti quindi  a  distrazioni,  a  contraddizioni,  a  perdere  il  filo  delle 
idee,  a  confondersi  e  a  trarsi  di  imbarazzo  con  audaci  errori:  tut- 
}6  proprietà  di  mente  raffinate,  ma  fiacche  e  sfibrate,  capaci  di  fi- 
nire un  ragionamento  a  orecchio  o  a  suon  di  frase.  Ma  tutto  ciò, 
ed  è  ben  molto  da  ammettersi,  nou  basta  a  persuadere  che  essi 
non  sapessero  infilare  una  piccola  spiegazione  o  commento  di  un 
editto  da  essi  medesimi  creato  con  propositi  chiari  e  netti  !  La  o- 
scuriià  del  commento  deve  avere  un'altra  causa  e  questa  causa 
è  forse  la  seguente.  Le  multae  juris  partes  quibus  quis  dominium 
nancisceretnr,  utputa  legatum  vel  mortis  causa  donatio  (fr.  1  §  1  e 
fr.  2  e  seg.)  indicano  una  ulteriore  estensione  della  pubbliciana 
accennata  già  forse  nell'  epoca  classica,  accentuata  noli'  epoca 
postclassica  e  voluta  sancire  da  Giustiniano  in  quanto  quella  do- 
manda senza  risposta  che  avrebbe  potuto  esprimere  un  dubbio  nella 
dottrina  classica  nella  compilazione  giustinianea  implica  decisione 
affermativa. 2)  Se  i  compilatori  avessero  realmente  rifuso  l'editto 
avrebbero  cercato  certamente  di  estenderlo  anche  oltre  il  caso  ge- 
nerico di  traditio  risparmiandosi  poi  la  domanda:  sed  cur  tradi- 
tionis  dumtaxat  etc  ?  Oppure  se  non  volevano  andare  tanto  oltre, 


i)  Il  reiozzi  trova  die  il  fr.  i  g  2  «  non  ìia  senso  comune  »  e  che  in  esso  «  si  pa- 
rifica tradizione  e  usucapione  nelV  idea  che  sono  due  modi  di  acquistare  la  proprietà.  » 
L'accusa  non  mi  sembra  fondata.  Il  fr.  dice  che  è  strano  che  l'editto  facesse  menzione 
soltanto  di  una  usucapio  in  base  a  precedente  traditio  come  substrato  necessario  al  sor- 
gere (\e\Vactio  publiciana  mentre  la  proprietà  può  acquistarsi  anche  in  altri  modi.  Non 
voglio  sostenere  che  il  fr.  sia  genuino,  ma  solo  che  non  è  cosi  mostruoso  come  il  P.  af- 
ferma e  che  dà  un  senso  possibile. 

2)  Non  sarebbe  consono  all'indole  di  questo  scritto  entrare  in  un  minuto  esame  dei 
testi  che  giustificano  queste  affermazioni.  Basti  citarli  (fr.  2;  fr.  7  e  7  g  12;  fr.  9  g  6;  fr. 
12  \  I.  fr.  15  Dig,  h.  t.)  osservando  che  ove  realmente,  come  io  credo,  già  nel  diritto 
classico  si  avesse  la  tendenza  ad  estendere  la  publiciana  oltre  i  casi  contemplati  dall'  e- 
ditto  giulianeo,  e  questa  tendenza  si  fosse  poi  nella  pratica  e  giurisprudenza  posteriore 
sempre  più  accentuata,  i  compilatori  avrebbero  certamente  dovuto  considerarla,  e  per 
considerarla  ed  esprimerla  più  recisamente  si  sarebbero  dovuti  trovare  nella  necessità  di 
interpolare  i  testi  classici.  Molte  anomalie  potrebbero  così  più  naturalmente  trovare  la 
loro  spiegazione. 
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potevano  risparmiarsi  la  inutile  domanda  e  passare  oltre  alla  e- 
numerazione  delle  jiistae  cavsae.  Oppure  infine  avrebbero  potu- 
to anche  inventare  un  commento,  ma  non  cosi  stranamente' 
alla  voce  traditum.  Tutto  ciò  avrebbero  potuto  fare  piuttosto 
che  cadere  nelle  imbrogliate  spiegazioni  che  ci  sono  giunte  nei 
Digesti,  se  essi  avessero  realmente  creato  Veduto.  Non  avendo  creato 
1'  editto,  si  intende  che  le  spiegazioni  sieno  cosi  come  sono,  am- 
mettendo che  volessero  contenere  un  ampliamento  della  sfera  d'ap- 
plicazione dell'  editto.  Perchè,  dato  questo  fine  da  raggiungere, 
non  era  più  opportuno  riprodurre  sotto  1'  editto  i  commenti  ad 
v.  traditum  della  formula,  ma  bisognava  invece  servirsi  della 
parola  traditum  dell'editto  per  innestarvi  le  altre  partes  juris 
etc!  ») 

In  fine  un  ultimo  ordine  di  idee  che  mi  persuade  a  non 
accogliere  la  tesi  del  Perozzi  consiste  pur  sempre  in  quelle  fa- 
mose e  tormentate  parole  alt  praetor:  qui  bona  fide  emit  del  fr. 
7  §  11  h.  t,,  alle  quali  il  Perozzi  crede  di  avere  trovato  il  "  po- 
sto ad  esse  da  tanto  tempo  ijivano  cercato.  „  Per  il  Perozzi.  "(Sse  non 
sono  che  la  riduzione  delle  parole  dell'editto  omesse  prima  dai  com- 
pilatori che  qui  compaiono  alterate,^  (p.  75.)  Ma  per  ammettere  ciò 
bisogna  persuadersi  anticipatamente  che  i  compilatori  in  materia 
di  Publiciana  procedessero  assai  curiosamente  !  Costoro  che  nel 
fr.  1  avevano  voluto  creare  un  nuovo  editto  completo  si  trovano 
poi  tosto  nella  necessità  di  servirsi  appunto  di  quell'  editto  che 
essi  avevano  voluto  sopprimere,  trasfondendolo  nel  nuovo  e  più 
ampio  da  essi  creato  ?  Sta  bene  infatti  che  essi  volessero  sostituire 
la  traditio  ex  justa  causa  alla  emptio  bonae  fidei]  ma  una  volta  in- 
trapresa la  riforma,  perchè  escludere  dal  nuovo  editto,  da  loro 
creato,  l'elemento  della  bona  fides  1  0  che  forse  escludendo  questo 
elemento  di  proposito  dalla  clausola  edittale,  non  sarebbe  poi  stato 
possibile  richiederlo  nel  commento  senza  riallacciarlo  ad  un  editto 
qualsiasi?  Bisogna  convenire  che  il  procedimento,  cosi  attribuito 
ai  compilatori,  è  così  poco  naturale  e  logico,  da  non  potere  senza 
sforzo  essere  attribuito  a  menti  sia  pur  bizantine.  Ma  se    invece 

i)  Sopra  il  fr.  3  pr.  e  g  i  e  seg.  (p.  73-75)  non  insisto,  perchè  non  necessario  In 
quanto  le  traccia  di  maneggiamento  che  vi  si  riscontrano  abbastanza  naturalmente  si 
spiegano  come  ho  sopra  accennato. 
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ci  mettiamo  sulla  via  da  me  qui  indicata,  la  cosa  si  chiarisce  non 
poco.  Se  le  parole  del  fr,  7  §  11  h.  t,  sono  realmente  parole  edittali 
come  cerca  dimostrare  il  Perozzi,  ^)  potremo  con  una  certa  vero- 
simiglianza supporre  che  siano  dell'originario  editto  publiciano! 
Certo  anche  con  questa  supposizione  non  ci  si  salva  da  ogni  dub- 
bio('  ma  a  dubbi  minorisi  va  certamente  incontro  ritenendo  che 
Giuliano,  rifacendo  la  clausola  edittale,  rilasciasse  di  proposito 
alla  dottrina  la  determinazione  del  requisito  della  bona  Jides. 

G.  Pacchioni. 


i)  0-).  cit.  p.  76-7S.  Vedi  Ola  GRAOENvyirz,  Zeitschrift  der  Savigiiy  Sliftuiig  XII  p. 
X36,  Zwci  Bemerkuiigeii  zur  Publiciana  (Zeitschrift  der  Savigiiy-Stiftung  voi.  XII  nuova 
serie  pag.  136-37. 

a)  È  vero  infatti  che  anche  a  me  potrebbe  obbiettarsi:  e  perchè  Giuliano  avrebbe 
lasciato  cadere  il  requisito  della  dona  ftdes  f  Ma  in  ogni  evento  potrebbe  rispondersi  che 
non  fu  poi  Giuliano  a  riallacciare  la  trattazione  del  requisito  della  b.  f.  all'editto  ehe  e- 
gli  aveva  rifuso.  Qui  foise  siamo  di  fronte  ad  una  manifestazione  del  carattere  tradizio- 
nale della  letteratura  giuridica  romana.  Ulpiano  attingeva  forse  ad  una  fonte  anteriore  a 
Giuliano,  La  nostra  ipotesi  poi  riescìrebbe  anche  a  spiegare  come  nella  formula  ripor- 
tata da  Gaio  IV,  35  non  sia  fatta  menzione  di  bona  Jides.  La  formula  di  Gaio  corrispon- 
deva all'editto  giulianeo  n^\  quale  di  b.  f.  non  era  più  traccia:  i  requisiti  delle  azioni 
fondate  sopra  editti,  ma  che  devono  la  loro  elaborazione  alla  giurisprudenza,  non  ven- 
gono sempre  accennati  nelle  formule. 


/ 


Alcuni  testi  e  dgcumeiiti  giuridici 


Credo  che  non  riuscirà  inutile,  né  sgradito  ai  lettori  del 
nostro  Bullattino  il  trovar  qui  riuniti  alcuni  testi  e  documen- 
ti importanti  pel  diritto  romnno,  che  furono  in  questi  ultimi  an- 
ni pubblicati  in  varie  Riviste  non  sempre  facilmente  accessi- 
bili ai  cultori  del  diritto,  e  che  o  pel  tempo  della  scoperta  loro 
o  per  la  loro  natura  non  furono  compresi  nelle  ultime  raccolte 
di  testi  ad  uso  degli  studiosi  del  diritto  romano,  quali  sono  Beuns 
Fontes  htris  romani  antiqui  (ed.  6*  cura  Th.  Mommsen  et  0.  Gra- 
DENWiTz,  1893)  e  Girard  Texies  de  droit  romain  (2»  ed.  1895). 

I. 

Costituzione  di  Giustino  e  Giustiniano  per  la  protezione  degli 
uomini  e  delle  terre  dell'oratorio  di  S.  Giovanni  (a.  527) 


Il  Signor  C.  DiEHL  ha  pubblicato  coi  supplementi  e  le  op- 
portune illustrazioni  nel  BuUetin  de  correspoiidaiu^e  hellénigue,  1893, 
pag.  501-520,  una  iscrizione  scoperta  nel  sedrembre  1889  dal  Sig. 
G.  Cousin  nel  villaggio  di  Ali-faradin,  distretto  d'Istanos,  sul  li- 
mite tra  le  provincie  di  Pisidia  e  di  Cibyratide.  In  essa  si  con- 
tiene il  testo  latino  e  la  versione  greca  di  una  costituzione  degli 
imperatori  Giustino  e  Giustiniano  in  data  1  Giugno  527  (Kal. 
lun.  Mavortio  v.  e.  cons.),  cioè  dei  primi  mesi  dell'assunzione  di 
Giustiniano  al  trono  imperiale. 
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Io  ristampo  qui  il  tefto  coi  supplementi  del  Signor  Diehl 
(in  corsivo  nel  testo  latino  e  tra  parentesi  quadro  nella  versione 
greca),  i  quali  sono  in  complesso  abbastanza  sicuri,  perchè  i  due 
testi  reciprocamente  si   integrano. 

Riguardo  al  merito  sono  da  riscontrarsi  le  importanti  illu- 
strazioni del  DiehJ.  In  sostanza  lo  stato  deplorevole  dell'  am- 
ministrazione e  della  sicurezza  anche  di  fronte  ai  militi  ed  agli 
agenti  di  polizia,  e  soprattutto  le  usurpazioni  dei  beni  delle  chie- 
se ci  erano  già  testimoniati  dalle  molte  disposizioni  delle  No- 
velle Giustinianee. 

Iinpp.  Tustiniis  et  histininnus  A  A.  Arche\lao  pr.  pr.  Orientis. 
Quìa  omnes  indemnes  con\venit  nostras  sej'vari  Golla,tores praalcipìie 
possessiones  ad  veweraòiZe  ora\toriwn  sancti  apostoli  lohunnis  per\- 
tinentes  ea  providentia  fruì  o^iortet;  1  propter  hoc  memoratas  pre- 
cibus  pos\sessiones  eorum  colonos  vel  adscrip|ù'cios  et  curatores  aut 
conductores  Hclcuros  ab  omui  laesione  permanere,  tamia  transitn 
?»ilitum  vel  violentiae  prohibitjort6M.s  ^«am  ab  illis  militibus  qui 
sedes|j?ro/je  easdem  possessiones  habere  nos\ciintur^  nullo  eorum 
audente  quojcinngue  damno  ex  ^t/acumque  occasilone  eos  adfligere, 
bì  pre,cQS  verae  sunt,  |  competenti^  oraculi  sacra  sanctione  decer I- 
nimus:  quam  rector  provinciae  ?ma  cum  |  officio  suo  modis  omnihua 

obseruare  e(fi\ciet  severissima  ^poenali    condemn  |a<io7ie mlnivcLQ 

defutura  cont|7'a  violatores  nostromm.  apicum  omni  obrje/>/io}je 

ntium  sive  per  sacrum  |  apicem,  sive  per  uicem  postulationi.s  |  aut 
alio  ({nolibet  modo  facta  iam  vel  |  /utura  cessante.  Data  Kalen- 
das  lunias  Costantinopoli,  Mavortio  viro  clarissi|mo  consul-e  4- 
MI  rescripsi  -}-  reco|gnovi  -j-  'Atto  ts  xxi  ciXXcos  à^tiixiovs  n^osri- 
x[e{]  I  Toùf  «^tfri^cc^S  [(pjvXxTTSS^iXi  svvTsXsa\TX';,  ixcù.iotx  t'olì;  xTìissti 
Txq  rSs  aenTùi  ev|xTwg/o<i  tov  xyiov,  àivosró'kov  'Icoavvo^  7[2^oa\Ytxo\jaa.q 
xxvtyk;  rriq  Tr^ovoixg  à7ToXixv\axi  ')^s^ri-  xxì  ^ix  tovto  tx^  (pse^oixsvxq  h 
T£$  I  fixsTM^/eg  XTìissiq  Y.xì  Tovq  rovToiv  yeoj^lyov?  xacì  sv  xKoy^xipovg 
xxì  (p^ovTiSTxg  \  [xxì  ftjffS-coràs  ùBXxBsìg  p-Éveiv  xtto  re  are^xn]  |  cot&iv 
[7rxe^]ó[S^ov  ri  BiGoxoXvToov,  xttÓ  re]  |  T0UT[a3]y  rcyv  [à]^<S-/x(yv  oirive^ 
TrXtìsiov  tov[t]cuv  tojv  xrriasojv  si^s^vjxsvoi  yiycóaxovTS  [ixìì\S\£voq  ex 
tov[tJ<uv  TcXi^òvrog  oìxhrnvore  ^\in\ixi\x  i^   oìxq  ov\y  7Ì\q^o(pxae(aq  tov- 
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Tot/g  avvT^i\Biv,  si  xXn^sl^  s'iaìv  xi  ^eriffcg,  hk  rriq  TT^osYixoxi\arìs 
òixii  vofxo^Esixs  ^ss7zi^0}j,sv'  'óvTivx  T[t']|7rov  TYis  tJfxsTss^xg  ^sÓtìito? 
è  Xx/J.n^ÓTXTp'i  I  cL^x^y  rw^  £7ra^%<ag  /xsrà  Twg  s'tSiag  TÓ,^£(a[g\\ 
SÌ7Txa(y  T^oTvoiq  7Tx^x(pvXxTTsa^xi  (pe^ov\Ti£'t  Bx^vTXTtig  (poiv[)i]g  OV^XfXO^g 
éXXi\^ova[Yig]  xxrx  rSòv  nq^oTisTsvoixsvav  xxtx  tcòv  M^c£[T£]|ga3y  Bxsi- 
Xtxcùy  i^'W^cov,  TTxang    avvx^7Txy[iìg]  |     xnò    tSòv  èvxvtioov    xxrxaxsvx- 

^o/xsv[(av]\   XXTX  ^iov   ^^^(pov   sire    xxrx    aXkrtv    a[ ]m    xx\    xXKoj 

oìaSriTTOTE  r^ÓTTca  y[sysyti]\iJ,svtis  li^tJ  ri  /xsXXovatig  yiy£a[^^xi  7tx^xv\- 
rixx]   a^oXx^ovang    -|- 

II  greco,  come  si  vede,  è  inciso  scorrettamente. 

Cosi  si  ha  s  per  xt,  si  ha  {  per  si,  (poiyrig  per  noiyyiq  e  simili. 


IL 

Frammento  di  una  LEX  SALTUS  in  Africa 


Nel  Bulletin  Archéologique  clu  Cornile  des    travaux  historiques 
1893  p.  219  n.  38  fu  pubblicato   un    frammento  di  legge  trovata 
in    Africa    a  Henchir-Sidi-Bon-Hamida.    Esso    fu    riprodotto   dal 
prof.  Cagnat  nella  Revue  Archéologique  1894  p.  411  e  dal  Signor 
A.  ScHULTEN  nel  suo  libro  Die  Rdmische  Grundherrschaften  (Wei- 
mar 1896)  p.  133,  al    quale    rimandiamo  il    lettore  per  l'illustra- 
zione della  materia.  Ecco  il  testo: 
VNI.  DOMIN 
IX.  HAC.  LEGE.  DARI.  DIBITAM.  P 
(/)RVCTVM  .NATVM.  CENTESIM 
M.  QVI.  EX.  HAC.  LEGE.  INST 
GE.DARI.  FIERI.  PRAEST 
.ABITVR.  COLON 
EX 

III. 

Nello  stesso  volume  Bidletin  Archéologique  du  Cornile  des  tra' 
vaux  historiques  1893  p.  231  n.  84  si  trova  il  seguente  testo  di  uuu 
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iscrizione  trovata  in  Africa  a  Henchir-Snobbeur  riprodotto  anche 
dal  prof,  Cagnat  nella  Revite  Archéologique  1894  p.  413. 

et]  Acilio  Glabrione  ii?  co(n)s(ulibus)  pr[id(ie)  Ka?]  ](en- 

das)  Aug(ustas)....  |  et  possessorum  civiura  ibi  Victor  Callitios(i) 

f(ilius)  et  Hono[ratus v(erba)   f(ecerant) 1  |  ....questo.s    quod 

agri  suorum  pecoribus  ovium  devas[tarentar]  |  m  coarosas  esse 

qnod  ipsum    initium    honoris    nostri  |  [fuit] sit  ?   facta    etiain 

me n tiene    sacrarum   litteraruin  [  nojstramque  den[un]tiationem 

initium   honoris  |  at  eis   contu rum    prodesse    et    aliter    ea 

res  I  se[cu]ndum  sacras  co[nstituti]ones  actum  fuerit  quae  |  .... 

s]ubiciendam  existima[vim]us.  |  ,...sum  mihi?  d'esiderium  vestrum 

videtnr  et  exemplo  adiuva  (  vestruiu  invitis  vobis  pecora  pa- 

scendi  gratia  indu|[cat. ...]  re  quod  si  ignorante   domino  serv[u]s 

indux[eri]t  pecora  |  sum  serv[u]m  proco(n)s(ul)    severe    con- 

stituet  si  iussu  domini....  e]tiam  praetium  servi  ex  form[a]  censoria 

(ilenarios)    D    dominus  |  s]aa    sponte    id    admiserint    a    pro- 

co(n)s(ule)  plectentur  ita  ut  in  |  legentur    quid  fieri    placeret 

de  ea  re  universi  cen  j  [siierunt ]  unius  cuiuscum]  que  [lecora 

pascend[i  |  cons]ti[tu]tione 

La  data  pare  sia  quella  del  consolato  di  Coramodo  V  e  Gla- 
brione II,  cioè  l'anno  186  di  Cr. 

Il  testo,  secondo  1'  opinione  del  Cagnat,  sarebbe  un  fram- 
mento d'un  decreto  municipale  con  menzione  d'  una  costituzione 
imperiale. 

IV. 
Vendita  di  uno  schiavo  nell'anno  166  d.  C. 


Il  signor  Edward  Maunde  Thompson  pubblicò  neW Archaeo- 
logla  (London  1895)  voi,  LIV,  Second  Series  IV,  pag,  438-438, 
sotto  il  titolo  On  a  Latin  Deed  of  Sale  of  a  Slave;  24th  May  A. 
D.  166,  un  contratto  di  vendita  di  uno  schiavo  letto  in  un  pa- 
piro trovato  nel  Fayum  e  acquistato  nel  1893  dal  British  Mu- 
seum  (Pap.  CCXXIX). 
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In  cima  all'atto  vi  sono  sette  sigilli  del  venditore,  del  com- 
pratore, del  fideiussore,  dell'amanuense  del  fideiussore  e  dei  tre 
testi. 

Ecco  il  contratto: 

C.  FabuUius  Macer,  optio  classis  praetor(iae)  Misenatium 
III  ')  I  Tigride,  emit  puerum,  natione  Transfluminianum,  j  nomine 
Abban,  quem  Eutychen,  *)  sive  quo  alio  nomine  |  vocatur,  anno- 
rum  circiter  septem,  pretio  deuariorum  |  ducentorum  et  capitulario 
porti  torio,  de  Q.  lulio  !  Prisco,  milite  classis  eiusdem  et  triere  eadem; 
eum  pue|rum  sanum  esse  ex  edicto,  et,  si  quis  eum  puerum  |  partem- 
ve  quam  eius  evicerit,  simplam  pecuniam  |  sine  denuntiatione  recte 
dare  stipulatus  est  Fabulllius  Macer,  spopondit  Q.  lulius  Priscus: 
id  fide  sua  |  et  auctoritate  esse  iussit  C.  lulius  Antiochus,  mani|- 
pularins  III  ')  Virtute.  |  Eosque  deuarios  ducentos,  qui  s(upra) 
s(cripti)  sunt,  probos,  recte  |  numei-atos,  accepisse  et  habere 
dixit  Q.  lulius  Priscus  |  venditor,  a  C.  Eabullio  Macro  emptore; 
et  tradedisse  ei  |  mancipium  8(upra)  s(criptum)  Eutychen  bonis 
coudicionibns, 

Actum  Seleu...ciae  Pieriae,  in  castris  in  hibernis  vexilla|tionis 
clas(8Ìs)  pr(aetoriae)  Misenatium  Villi  Kal(endas)  lunias,  Q  Ser- 
vilio  !  Pudente  et  A.  Eufidio  PoUione  co(n)s(ulibus). 

Q,  lulius  Priscus,  mil(es)  III  i)  Tigride  vendedi  C.  Fabullio 
Macro,  optioni  |  III^)  eadem,  puerum  meum  Abbam  quem  et  Eu- 
tychen, et  re  jcepi  pretium  denarios  ducentos,  ita  ut  s(upra)  s(crip- 
tum)  est.  1 

C.  lulius  Titianus  (?)  suboptio  III  i)  Libero  Patre,  et  ipse 
rogatus,  prò  Gaio  lulio  Antihoco,  manipulario  III  ^)  Virtute,  qui 
negavit  se  literas  |  scire,  eum  spondere  et  fide  suam  et  auctori- 
tate esse  Abbam  cuen  ed  Eutichen,  3;  puerum,  ed  4)  pretium  cius 
denarios  ducentos,  \  ita  ut  s.  5)  s(upra)  scr[i]ptum  est.  j 


i)  Abbreviazioni  di  triere. 

2)  correggi  quem  et  Eutyclien. 

3)  Sic,  per  quem  et  Entichen. 

4)  Sic,  per  et. 

5)  Questo  i'  è  superfluo 
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e.  Arruntius  Valens,  suboptio  III  ')  Salute,  signavi.  | 
G.  lulius  Isidorus,  (centurio  ti-iere)  Providentia,  signavi.  | 
G.  lulius  Demetrius,    bucinator    pri[n]cipalis    III  ^)   Virtute, 
signavi.  I 

I 1 

"Ktovì  Soq,  'a[^T£/x<(j]/of  ^x  ù^oiMèTioq  rf^/xavò[g  iJ.\iaòoiriìq 
xi/{VTa[vò$]  M£f<T>7vctrcwv  ex. ...XX  \  tyi  7r^à]ij£<  toÌi  ■naLiS\£Ìov  'ABBx  tov 
xa.ì  'EvTvy^ov. 

Il  Thompson  dà  nel  suo  commento  le  più  opportune  illustra- 
zioni di  questo  testo. 

Qui  io  mi  contenterò  di  poche  osservazioni. 

La  data  dell'atto  è  il  24  Maggio  16G  di  Cristo.  Il  console, 
che  qui  è  detto  A.  Fufidio  Pollione  altrove  si  trova  indicato  col 
prenome  L.  Fufidio  Pollione.    ') 

La  vendita  non  è  accompagnata  da  mancipazione;  ma  si  fa 
constare  nell'atto  stesso,  secondo  l'uso,  per  toglier  di  mezzo  ogni 
questione  e  per  accertare  il  passaggio  della  proprietà,  che  il  prez- 
zo è  stato  pagato  e  lo  schiavo  consegnato.  Oltre  il  prezzo  dato  al 
venditore,  il  compratore  deve  pagare  la  tassa,  detta  qui  capitu- 
lario  portitorio  con  frase  che  credo  non  si  trovi  altrove,  la  quale 
deve  significare  il  portorium,  che  per  gli  schiavi  si  pagava  a 
tanto  per  ogni  capo  ed  era  perciò  detto  capitularium  o  capitula- 
re.  2)  Il  Thompson  basandosi  sulla  tariifa  della  iscrizione  di  Za- 
rai  3)  crede  che  la  tassa  potesse  nel  caso  nostro  essej-e  di  da- 
nari 1  ^U  ;  ma  il  fondamento  è  troppo  mal  fermo. 

Le  indicazioni  relative  al  nome,  alla  natìo^  all'età  dello  schiavo 
sono    le  consuete. 

Notevole  pel  diritto  privato  è  la  formulazione  della  garanzia 
pei  vizi  e  per  l'evizione.  La  stipulazione  è  espressa  con    la    for- 


i)  e.  I.  L.  VI,  165.  360.  XIV,  4148;  confr.  Pleni  Fasti consuJares,  Lips.  iS^i  p.  77. 
Il  Thompson  avveite  che  secondo  il  Mommsen  la  lettura  delle  prime  due  iscrizioni  non  è 
del  tutto  certa. 

2)  Confr.  lex  capilitlaiis  nella  lex  portus  dell'anno  202  d.  C.  trovata  a  Zarni  C.  I. 
L.  Vili,  4508,  Cagnat  Ètiide  historique  sur  Ics  impòts  indirects  cliez  les  romains  (Paris. 
1882)  p.  112  segg.  e  autori  ivi  citati. 

3)  Confr.  nota  precedente. 
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mula  stìpnlatuH  est-spopondit,  propria  del  diritto  civile  e  più  clas- 
sica di  quella  contenuta  negli  atti  di  Transilvania.  ') 

Invece  di  tutta  la  solita  enumerazione  sannm  traditum  esse 
furtis  noxaque  solutum,  erronem.,  fugitivum,  caducum  non  esse,  ab- 
biamo qui  soltanto  la  semplice  frase  saniim  esse  ex  edlcto,  il  die 
io  credo  provenga  dalla  circostanza  che  lo  schiavo  venduto  aveva 
appena  sette  anni  e  non  poteva  quindi  avere  i  vizi  di  erro  e  fìi- 
giiivu^.  ^)  Nella  simplae  stipulatio  per  1'  evizione  il  compratore  è 
dispensato  dalla  deimntiato  {sire  demintiafioììe),  che  di  regola  era 
richiesta  per  potere  esercitare  l'azione  di  regresso  3)^  ma  poteva 
essere,  esclusa  per  espressa  volontà  dei  contraenti.  4) 

Degna  di  osservazione  è  anche  la  frase  id  fide  sua  et  aiicto- 
ritate  esse  iussit  relativa  alla  fideiussione  del  secundus  aucior  ^)  ^ 
alla  quale  più  sotto  corrisponde  la  frase  eum  spandere  et  fide  sua 
et  anetoritate  esse  nella  dichiarazione  fatta  da  C.  Giulio  Tiziano 
pel  fideiussore  C.  Giulio  Antioco  che  non  sapeva  scrivere. 

Riguardo  alle  ultime  linee  scritte  in  greco  è  oscuro  chi  sia 
il  iu,ia^03Tri<i  KuivroLvóg.  Un  ixisòarrìg,  come  osserva  anche  il  Thom- 
pson, si  trova  nell'atto  di  vendita  dell'a.  153|154  scritto  in  Egit- 
to, che  si  può  leggere  in  Bruns  Fontes  G*  ediz.  p.  324. 

La  data  riferita  in  greco  è  quella  dell'anno  274  di  Seleucia 
corrispondente  al  1G6  d.  Cr.;  la  cifra  greca  deve  leggersi  da  de- 
stra a  sinistra. 

Il  prof.  MoMMSEN  ha  fatto  rilevare  al  Thompson  l'importan- 
za della  notizia  risultante  dal  nostro  atto  di  vendita,  che  si  tro- 
vasse in  Seleucia  Pieria  una  squadra  della  armata  Misenense,  in- 
vece della  Seleucena. 

Vittorio  Scialoja. 

i)  Vedi  Lenel  edictum  p.  446  n.  16. 

2)  Confr.  l'atto  di  vendita  di  una  schiava  C.  I.  L.  Ili,  959,  Bruns  Fontes  6  ed. 
p.  290. 

3)  Conf.  1.  8  C.  de  evict.  8,44  ecc.  Che  l'obbligo  della  denuntiatio  fosse  espressa- 
mente menzionato  nella  formula  edittale  della  stipulazione  negava  prima  il  Lknel  (edictum 
p.  446),  ma  afferma  ora  in  un  altro  luogo  {Palingenesia  II  col.  89S  nota  6)  in  base  alla 
1.  37.  g.  2  D.  de  evict.  21,2.  Certo  negli  atti  di  vendita  a  noi  noti  non  v'  è  1'  espressa 
menzione:  forse  l'obbligo  della  denuntiatio  era  contenuto  nel  concetto  di  evizione,  come' 
si  era  venuto  costituendo  per  la  mancipazione. 

4)  Confr.  1.  63  pr.  D.  de  evict.  21,2. 
5j  Confr.  1.  4.  pr.  D.  de  evict."  21,2. 
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EiSELE.  —  Beitrage  zar  romischen  RechtsgescJiichte.  —  Freiburg 
u.    Leipzig,  1896,  pag.  1-28G. 

Sono  dodici  articoli  su  varii  temi,  principalmente  di  proce- 
dura, alcuni  veramente  preziosi,  tutti  pieni  di  buone  osservazioni. 

I.  Il  primo  (arbiter)  è  sull'  origine  dell'  antitesi  arbitrium  e 
iudìciiim.  Il  testo  celebre  di  C[C.  Pro  Rose.  4,  10  non  ci  rappre- 
senta il  carattere  primitivo  dell'antitesi:  arbiter  non  significava 
in  origine  se  non  il  giudice  che  va  sul  luogo  {In  rem  praesentem). 
Questa  opinione  fu  messa  innanzi  per  la  prima  volta  dal  Ru- 
DORFF,  il  quale  riconobbe  l'etimologia  della  parola  da  ad  e  he- 
tere  o  bitere,  andare,  L'Eisele  reca  per  questa  origine  il  carattere 
degli  antichi  arbitrii,  specialmente  in  materia  di  confini  e  di- 
visione di  beni,  la  sententia  Mimicioricìn,  un'  altra  sentenza  e- 
messa  nel  19  d.  C.  da  Elvidio  Prisco  ed  inoltre  la  legis  actio 
per  iicdicis  arbitrive  postulationem,  ove  l'antitesi  tra  arbiter  e  index 
non  può  avere  il  carattere  ciceroniano,  perchè  anche  il  index  giu- 
dica con  intenlio  incerta^  essendovi  per  le  controversie  certe  la 
legis  actio  sacramento. 

Ij  arbitrium,  rei  uxoriae  di  data  più  recente  ha  piuttosto  il 
carattere  ciceroniano,  al  quale  è  facile  il  passaggio  dall'  arbjtro 
originario,  perchè  questo  è  necessariamente  persona    tecnica. 

Criticate  le  opinioni  divergenti  del  Hdschke  e  del  Karlowa 
l'A.  si  richiama  all'analogia  coW Unterganger  dell'  antico  diritto 
germanico. 
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II.  S.  N".  P.  A.  Questa  parte  della  formula  pare  inutile  a 
prima  vista;  ma  si  osservi  che  senza  di  essa  il  giudice  ha  facoltà 
di  condannare,  non  di  assolvere,  e  quindi  per  questo  rispetto  la 
sentenza  non  farebbe  cosa  giudicata;  e  s'intende  allora  come  la 
stessa  giurisprudenza  classica  dovesse  occuparsi  di  eliminare  i 
dubbi  e  il  rigore  dell'antico  diritto:  Paul.  3,  42,  1.  cfr.  anche 
37,  50,  17.  Ma  non  giovava  all'  uopo  la  exceptio  rei  in  hidicium 
deducfae  ?  L'Eisele  completa  la  spiegazione  riconfermando  la  sua 
vecchia  ipotesi  suU'  origine  della  procedura  formulare  dal  pro- 
cesso peregrino,  nel  quale,  come  iudicium  imperio  continens,  la 
consumazione  processuale  deriva  dalla  sentenza,  non  già  dalla 
litis  contestano. 

HI.  Xella  formula  dalla  manus  iniectio  indicati^  conservata  in 
Gaio  4.  21,  l'inciso  ''^qunndoc  non  sol  visti  „  ,  per  il  quale  diverse  pro- 
poste di  emenda  sono  state  avanzate,  si  deve  leggere  "  quando  te 
non  solvisti  „.  I  debiti  di  giudicato  e  dannazione  dovevano  essere 
estinti  in  antico  mediante  la  nexi  liheratio,  cerne  i  debiti  verbali 
mediante  V acceptilatio ^  secondo  la  norma  àoìVaciva  contrariits:  il 
pagamento  ebbe  efficacia  pari  solo  per  l'influenza  del  diritto  del- 
le genti.  Ora  la  formula  della  solutio  p  r  aes  et  libravi  era  ap- 
punto concepita:   "  ego  me  a  te....  solvo  liberoque  „. 

IV,  Anche  1'  a;tio  depensi  coi  suoi  gravi  effetti  (diminuiti  dopo 
che  le  leges  Ialine  indiciariae,  a  detta  dell'EiSELE,  le  tolsero  l'effica- 
cia l'igorosa  della  mamis  iniectio),  aveva  sua  base  nella  forma  del 
pagamento  per  aes  et  libram,  richiesta  non  solo  al  tempo  della 
lex  Puhlilia,  ma  ancora  al  tempo  di  Gaio,  se  lo  sponsor,  cui  era 
concessa  tale  azione,  oltre  la  consueta  actio  mandati,  decorsi  dal 
pagamento  sei  mesi,  intendeva  di  esercitarla  (Gaio,  3,  127,  422; 
4,  171,  25,  186).  Di  ciò  fanno  testimonianzi,  oltre  la  denomina- 
zione dell'  azione,  le  parole  stesse  di  Gaio,  il  quale  in  proposito 
adopera  1'  espressione  prò  reo  depensum  est  o  dependisset,  (non  già 
prò  reo  solverli,  come  avviene  circa  Vactio  mandali),  la  Lex  Ivlia 
Municipalis  1.  115,  e  le  vaghe  reminiscenze  d'un  antico  glossario 
clie  interpreta  dependere  nel  senso  di  prò  alio  solvere.  Se  questo 
caso  non  è  ricordato  in  Gaio  3,  171-175  non  deve  far  meravi- 
glia, perchè  trattasi  qui  di  veri,  non  immaginarli  pagamenti  per 
aes  et  libram. 
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V.  L'articolo  intorno  ai  reciiperatores  è  rivolto  in  parte  a  di- 
fendere l'opinione  dominante  che  il  iudicium  reciiperatoriiim  ab- 
l)ia  sua  origine  nel  processo  dei  peregrini  legati  a  Roma  da  veri 
trattati,  contro  le  obbiezioni  del  Hartmann  nella  sua  opera  Der 
ortìo  iudiciorum  und  die  iudicia  extraordinoria.  L'  Eisele  prosegue 
esaminando  le  ragioni  e  il  modo  onde  il  giudizio  recuperatorio 
venne  in  seguito  ad  estendersi  ai  processi  fra  cittadini  romani 
in  Roma  e  tra  romani  e  provinciali  nelle  provincie.  Non  il  ca- 
rattere di  protezione  della  pace  contro  le  aggressioni  e  le  turba- 
tive fornirono  il  motivo  e  1'  addentellato  per  questo  passaggio, 
bensì  il  bisogno  di  celerità,  di  sommarietà  in  alcune  cause,  ch'e- 
ra appunto  il  privilegio  del  giudizio  recuperatorio  in  se.  jNon  è 
a  credere  che  fosse  lecito  alle  parti,  come  il  Wlassak  ritiene,  di 
scegliere  a  proprio  arbitrio  giudici  o  recuperatori,  bensì  doveva 
esser  stabilito  per  via  di  legge  o  editto  quando  la  causa  occor- 
reva che  fosse  decisa  da  giudici  o  da    recuperatori. 

In  questo  articolo  vi  è  qualche  cosa  di  dubbio.  Certo  il  caso 
più  comune  del  giudizio  recuperatorio  tra  cittadini,  le  cai<sae/))'o- 
bationes  in  materia  di  manumissioni  (Gaius  1,  20)  ordinate  dalla 
Lex  Aelia  Sentia,  sfugge  al  motivo  della  celerità  processuale.  L'Au- 
tore tenta  però  ingegnosamente  di  costruire  questo  caso  come 
una  conveniente  eccezione. 

VI.  Il  miglior  contributo  reca  1'  Autore  in  materia  di  coti- 
trotti  a  favore  di  terzi.  Il  principio  che  dai  contratti  a  favo- 
re d'  un  terzo  non  nasce  azione  pel  terzo  è  principio  assoluto 
nel  diritto  classico,  al  quale  non  si  concepisce  veruna  eccezione. 
I  casi  noti  in  cui  si  riconosce  invece  una  simile  eccezione  in 
diritto  romano  o  sono  pretta  innovazione  giustinianea  ovvero  non 
hanno  tale  efficacia  di  generare  azione  pel  terzo  se  non  in  appa- 
renza; 

Derivano  da  Giustiniano  i  seguenti  casi: 

1»  Il  padre,  costituendo  la  dote,  ne  ha  pattuita  la  restitu- 
zione ai  nepoti  in  caso  di  morte  della  figlia  ovvero  alla  figlia 
stessa.  Testi  interpolati  all'uopo:  7  Cod.  5,  14.  licet-actio  (inter- 
polazione attestata  da  Taleleo  se.  Bas.  29.  1.  37);  45.  D.  25.3. 
sed  permittendamdecurrendum  est  e  nella  frase  precedente  la  pa- 
rola directo. 

Bull.  deU'lsliluto  di  Diritto  Romano  —  Anno  IX:  io 
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2^  Il  creditore  pignoratizio  nella  vendita  del  pegno  ne  ha 
pattuito  il  riscatto  pel  debitore.  Legge  interpolata:  13,  pr.  13,  7, 
sed  et-agere. 

3°  Il  deponente  o  comodante  di  cose  altrui  ne  pattuisce  la 
restituzione  al  proprietario.  Legge  interpolata:  8.  Cod.  3,  41,  strìdo 
iure;  utilis-actio  Mancano  queste  parole  nei  Basilici  e  la  ragione 
più  probabile,  secondo  I'Eisele,  è  che  i  Basilici  abbiano  voluto 
ripristinare  l'antico  diritto, 

Ap  I  contratti  a  favore  del  proprio  erede.  Qui,  se  pure  ab- 
biamo contratti  a  favore  di  terzi,  resta  la  testimonianza  espressa 
di  Giustiniano, 

Non  v'ha  che  in  apparenza  una  tale  efficacia  nei  casi  seguenti: 
1<*  Donazione  coll'onere  di  restituire  ad  un  terzo,  L.  3.  C. 
8.  54.  =i  FR.  Vat.  286,  A  parte  le  differenze  caratteristica  della 
legge  dal  frammento  genuino,  importa  notare  che  l'azione  con- 
cessa al  terzo  come  utilis  non  è  iiu'  azione  nascente  dal  patto  ag- 
giunto alla  donazione,  ma  precisamente  quella  della  quale  si  par- 
la nel  principio  della  costituzione  e  che  spetta  all'  autore  della 
liberalità:  cioè  una  condiclio  oh  causam  datorum  o  anche  sine  causa 
{oh  causam  finitam,  trattandosi  di  donazione  temporale),  È  una 
cessione  legale,  e  nemmeno  di  azione  contrattuale. 

2°  Consegna  coll'onere  di  rimettere  1'  oggetto  ad  un  terzo. 
L.  5.  §.  4.  D.  3,  5.  Non  si  tratta  di  onere,  bensì  di  mandato.  Il 
terzo  ha  l'a/ione  negotiorum  gestorum^  perchè  sussistono  i  requi- 
siti di  una  valida  negotiorum  gestio,  non  l'accio  mandati,  nemme- 
no utilis. 

3*5  II  tutore,  il  curatore,  l'attore  si  fanno  promettere  per  il 
rappresentato:  L,  3.  §.  9.  D.  13.  5,  L'  Eisele  si  accorda  in 
sostanza  coU'Unger  ed  il  Gareis,  che  riassumono  tali  specie  sot- 
to il  concetto  della  rappresentanza,  e  fa  notare  la  diversità  ri- 
spetto al  procuratore:  L.  3.  §,  6,  eod. 

Non  provano  nemmeno  per  l'efficacia  di  tale  contratto  a  fa- 
vore del  terzo  la  L,  10,  §.  2.  D,  2.  14,  ove  non  è  concessa  al 
terzo  0  al  principale  la  exceptio  j^acli,  bensì  la  exceptio  doli,  la 
quale  non  la  che  porre  in  generale  la  validità  del  patto,  e  che 
del  resto  si  può  spiegare  pur  sempre  colla  maggior  efficacia  della 
rappresentanza  in  ordine  ai  tutori  e  curatori. 
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Interpolata  finalmente  per  riguardo  alle  eccezioni  stabilite 
dall'imperatore  è  la  L.  11.  D.  44.  7.  et  ideo-possumus.  ') 

VII.  L'autore  torna  a  ditendere  il  suo  concetto  circa  1'  ori- 
gine civile  della  cognitura,  al  quale  la  scienza  tedesca  si  è  mo- 
strata finora  poco  favorevole.  Gli  argomenti  gravi  davvero,  sui 
quali  insiste,  ribattendo  le  obbiezioni  opposte  dal  Rìjmelin,  dal 
Wlassak  e  del  Voigt  per  la  sua  tesi  che  ììcognitor  fungesse  già 
nel  processo  per  legis  actìones,  ma  solo  in  hidicio,  sono:  i  certa  et 
solemnia  verba  richiesti  per  la  sua  costituzione  (Gaio  4.  97),  esi- 
genza che  riflette  il  carattere  formale  degli  atti  civili  e  non  può, 
come  il  Riimelin  pretende,  spiegarsi  col  bisogno  di  determina- 
tezza nel  contenuto  dell'  atto,  il  confronto  della  struttura  for- 
male con  quella  di  altro  formule  civili  (Gaio,  2,  166.  3,  174. 
4,  21),  il  requisito  originario  della  lingua  latina  e  1'  evidente 
sforzo  della  giurisprudenza  per  indurre  il  riconoscimento  della 
lingua  greca,  come  in  altri  atti  eminentemente  civili  (fr  Vat. 
319),  l'incompatibilità  di  condizioni,  requisito  anch'esso  formale, 
perchè  si  vieta  anche  la  condizione  qiiae  tacite  inest,  e  non  ge- 
nerato, come  al  solito  si  vuole,  dal  bisogno  di  determinatezza 
(fr.  Vat.  329;  soppresso  cognitoris  dalia  nella  L.  77.  D.  50,  17), 
la  necessità  infine  deìV anctoritas  tutoris  per  la  donna  (fr.  Vat. 
325-329),  argomento  che  si  duplica,  ove  si  consideri  che  Ulpiano 
11,  27,  se  non  menziona  in  proposito  la  cognitoris  datio,  eviden- 
temente egli  viene  a  ricomprenderla  nel  termine  generale  civile 
negotiiim.  D'altra  parte  il  principio  generale  alieno  nomine  agere 
non  licebat  è  incompatibile  certo  colla  costituzione  del  cognitor 
per  tutto  il  processo,  ma  non  vale  contro  il  cognitor  in  iudicio. 
Agere  significa  Ze^rfl  agere:  il  cognitor  non  .proferiva  le  parole  so- 
lenni delle  legis  actiones,  perché  non  interveniva  in  iure.  I  ro- 
mani, osserva  in  proposito  il  Debray,  il  solo  che  abbia  accolto 
i  risultati  dell'EiSELE,  non  hanno  posto  in  questa  materia  se  non 
principii  processuali,  formali.  Nondimeno  per  l'origine  pretoria 
del  cognitor  gli  avversarli  non  possono  addurre  se    non    appunto 


i)  Sui  contratti  a  favore  di  terzi  v.  anche  Pernick  (Labeo  III  p.  193-94),  •'  quale 
riconosce  le  interpolazioni  della  L.  13  pr.  D.  13,  7,  della  L.  45  D.  24,  3  e  osserva  che 
gli  altri  testi  sono  dioclezianei  o  più  tardi.  - 
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questo  aforisma  (pr.  T.  4,  10),  ^H e  vaghe  parole  degli  atfcf.  ad  Her. 
2,  13,  20,  per  cui  la  fonte  del  cognitor  sarebbe  Yw-quum  etbomim, 
e  le  idee  familiari  al  nostro  spirito  circa  il  concetto  della  rap- 
presentanza. 

La  critica  fatta  degli  avversarii  trascende  in  questo  articolo, 
il  più  lungo  di  tutti,  i  limiti  del  tema  e  forse  non  sempre  op- 
portunamente. Vi  si  combattono  le  idee  del  Wlassak  circa  1'  o- 
rigine  e  l'esistenza  contemporanea  di  un  cognitor  in  iudicio  e  in 
iure  nella  procedura  formulare,  con  carattere  diverso  e  in  parte 
contradittorio,  circa  il  significato  di  iicdicium  =  formula  di  petere 
=  litem  contestari,  circa  la  natura  della  l.  e.  nel  processo  formu- 
lare, etc. 

Vili.  Lo  scritto  abbastanza    esteso   sulla  natura    e    la  storia 
della  capitis  deminutio  è  una  nuova  difesa  dell'opinione    del    Sa- 
viONY  che  la  capitis  deminutio  significhi  diminuzione  della  capa- 
cità giuridica,  contro  l'opinione  dominante  oggidì  e  svolta    prin- 
cipalmente dallo  SCHEURL,  che  significhi    invece  estinzione  della 
personalità  giuridica  congiunta  eventualmente,  come    nella  media 
e  minima  capitis  deminutio,  col  l'acquisto  di  una  nuova.  Non  gio- 
va per  l'opinione  dello  Scheurl  e  del  Pernice  il   frequente    ri- 
scontro della  capitis  deminutio    colla    morte,    vago,    contradittorio 
talvolta,  e  riferentesi  più  ch'altro    agli    effetti   (Gaio    1,    128;  3, 
101,  153;  L.  1.  §.  8.  D.  37,  4;  L.  4.  §.  2.    D.    38,  2    interpolata: 
nec-habetur-  59.  D.  35,  1;  32,  §  6.  D.  24.  1:  65.    §.11.    D.    17,2, 
interpolata:  ipsesocius:  65.  §  12.   ihid.).    Giova    invece    assai    per 
l'opinione  del  Savtgny  il  nome  stesso  della  istituzione  ed  il  per- 
durai'e  del  termine  capitis  deminutio^  e  precisamente    nell'  editto, 
come  designazione    specifica    della  capitis  deminutio    minima.    La 
parte  del  lavoro  che  più  ferma    l'attenzione  è    quella  in    cui    si 
spiega  r  estinguersi  di  diritti  e  d'  obblighi  anche  in   forza   della 
capitis  deminutio  minima,  per  essere  incompatibili  col  nuovo    sta- 
to, in  cui  la  persona    viene    a    trovarsi.    Il    principio    era    stato 
affermato  dal  Cohn,  ma  1'  applicazione    dell'ElSELE  è  più  larga  e 
coerente.  Non  solo  le  servitù  personali  periscono  perchè    il  Jìlius 


i)  Cfr.  il  testo  più  caratteristico  di  Ulpiano;  «  Nemo  alieno  nomine  le^e  agere  po- 
test  »  (L.  123  D.  50,  17). 
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familias  quale  diviene  il  capite  deminutus,  non  può  essere,  sub- 
bietto  di  simili  diritti,  che  d'altra  parte  non  passano  mai  in  un 
nuovo  subbietto,  ma  i  debiti  stessi  non  è  che  si  estingiiano  per  equi- 
tà, come  fu  indotto  ad  asserire  il  Cohn,  bensì  per  esser  il  filius 
familias  incapace  di  contrarre  debiti  nell'  antico  diritto,  il  che 
già  intuiva  il  Mandry  e  dimostra  oggi  la  nuova  lettura  di  Gaio 
1,  104,  che  ci  ha  rivelato  come  vigente  ancora  al  tempo  di  Gaio 
simile  incapacità  per  la  filia familias^  la  persona  in  mancipio  e 
Vxixor  in  manti.  Nondimeno  sfugge  ancora  al  principio  1'  estin- 
guersi del  rapporto  di  società,  che  I'Eisele  si  spiega  per  con- 
siderazioni pratiche.  Leggi  interpolate  in  proposito  sarebbero:  58. 
§.  2.  D.  17,2:  si  forte-est;  65.  §.11:  ipse-socius;  63.  §.  10:  maxima 
ant  media;  6.  §.  13.  D.  28,  3:  nxm-est;  1.  §.  8.  D.  38,  17:  nisi- 
deportetur;  5.  §.  3.  D.  50,  13:  id  est-adimitur. 

Non  diremo  che  questa  risurrezione  della  dottrina  savignana  ci 
soddisfi  molto.  Per  noi  la  capitis  deminutio  è  un  residuo  della  co- 
stituzione sociale  primitiva,  ed  il  parallelismo  della  wa^na  e  della 
maxima  risponde  a  capello  al  parallelismo  della  civitas  e  della 
familia.  Se  le  mie  idee  circa  il  carattere  dell'ordinamento  primi- 
tivo fossero  diventate  abbastanza  comuni,  si  potrebbe  facilmente 
arrischiare,  su  quella  base,  la  ricostruzione  della  capitis  deminutio 
ed  apprezzare  in  luce  diverga  alcuni  preziosi  indizii.  L' EiSKLE, 
per  es.,  indotto  a  negare  la  capitis  deminutio  dell'adottato  e  del- 
l'emancipato,  spiegandola,  come  il  Savigny,  pervia  del  passag- 
gio attraverso  il  mancipiiim.  Il  testo  di  Paolo  3  §.  1.  D.  4,  1 
pare  che  gli  dia  ragione;  ma  in  materia  di  rudimenti  storici  la 
maggior  cautela  è  da  usare  appunto  nei  motivi,  specialmente  for- 
mali, recati  dai  teorici  di  un'epoca  più  tarda  forse  di  mille  anni. 
IX.  Segue  un  articolo  sul  sacramentnm  e  la  lex  Pinaria.  L'Eisele 
respinge  l'ipotesi  attraente  del  Ihering  {Vorgeschichte  der  Indo- 
europaer,  p.  436)  che  il  sacramentum  abbia  avuto  origine  quale 
espropriazione  per  essere  stata  sottratta  al  giudizio  di  Dio  la  de- 
cisione delle  controversie.  Non  vi  si  confà  né  la  denominazione, 
ne  la  circostanza  che  il  sacramentum  è  pagato  dalla  parte  soc- 
combente non  già  dalle  due  parti,  (che  pure  verrebbero  ad  of- 
fendere entrambe  la  divinità),  né  dal  magistrato.  Controia  nuova 
ipotesi  l'autore  si  fa  invece  a  corroborare    1'  opinione  dominante, 
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del  Danz,  elio  il  sacramentum  fosse  piuttosto  vina  espiazione  dello 
spergiuro  dell'una  delle  parti,  essendo  la  decisione  della  contro- 
versia rimessa  al  giuramento.  Con  questa  ipotesi  i  punti  suac- 
cennati concordano  assai  bene  e  si  spiega  facilmente  la  rifor- 
ma recata  dalla  Lex  Pinaria  circa  la  nomina  del  giudice;  esau- 
rito il  sentimento  originario,  il  giuramento  diventa  una  formalità, 
e  non  è  quindi  imprescindibile  ormai  nominare  immediatamente 
il  giudice  per  deciiere  seoza  indugio  sullo  spergiuro. 

X.  I  nuovi  contributi  per  la  latinità  di  Giustiniano  sono  u- 
na  serie  di  parole  o  costrutti  assai  frequenti  nelle  costituzioni 
di  questo  principe:  tclis  usato  a  dismisura,  non  già  nel  senso  di 
"  eiusmodi  „  ,  ma  più  spesso  in  quello  di  "  mentovato,  detto  ,.  ; 
super  coU'ablativo  per  "  de  „  ,  specialmente  super  Itoc,  super  his, 
ovvero  per  significare  "  a  favore  „  o  "  a  causa  „  ;  procedere,  ac- 
cadere, aver  luogo;  nisi  invece  di  "  quam,  o  quam  si  „  dopo 
"  non  aliter,  non  alias  ,,  ;  forte:  imponere  nel  senso  di  •'  conce- 
dere ,,  ,  massime  nell'espressione  „  libertatem  imponere  „  usata 
per  qualunque  manumissione  (nella  manwnissio  vindicta  il  festu- 
cam  imponere  può  spiegare  1'  origine  della  frase);  dereUnquere 
nel  senso  di  "  elargire,,  ,  specialmente  per  atto  di  ultima  volon- 
tà; quidam  per  "  aliquis  „  o  anche  senza  necessità;  idem  richia- 
mandosi a  ciò  che  precede  senza  ragione  d'identità;  supponere  nel 
senso  di  "  impegnare  „  ,  omnimodo  o  modis  omnibiis]  revelare 
"  far  noto  o  evidente  „  ;  venire  o  pervenire  in  circonlocuzioni  (per 
es.,  ad  nuptias  venire)  o  in  usi  non  naturali;  jjnteat  hahere  o  coju- 
petere  riferito  ad  azione  o  eccezione  invece  di  "  habet  o  compe- 
tit „  ,  quando  non  v'ha  dubbio  circa  il  diritto;  locum  hahere  spe- 
cialmente costruito  con  ad;  actio  pirsonalis  per  "  actio  in  perso- 
nam  „  ;  l'omissione  del  pronome  riflessivo  nella  costruzione  infi- 
nitiva; il  gerundio  impersonale  alla  greca;  necesse  congiunto  con 
due  frasi,  ma  appropriato  solo  alla  prima.  Non  tutte  queste  pro- 
prietà del  linguaggio  giustinianeo  tornano  nuove  agli  studiosi; 
senonchè  I'Eisele  reca  tutti  i  passi  in  appoggio  e  corrobora  con 
esse  interpolazioni  note  o  ne  ammette  di  nuove,  quali  sarebbero: 
L.  21.  §.  3.  D.  4.  2.  quia  est-idlam  esse;  '21,  §,  1.  D.  8.  4.  nisi- 
consuetudo;  11.  §.  1.  D.  4.  4;  7.  §.  8.  D.  24.  1;  34.  D.  38.  2;  25. 
§.  4.  D.  22.  3;  7.  C.  4.  24;  38.  D.  5.  1;  85.  D.  30;  57.  §.  2.  D.  18.  1. 
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XI.  Il  contributo  per  noi  meno  interessante  è  l'articolo  sulle 
res  mancipi.  Esso  concerne  problemi  non  solo  sciolti,  ma  oltre- 
passati dalla  scienza  romanistica  italiana,  e  mostra  quanta  poca 
cognizione  si  abbia  in  Germania  della  parie  originale  della  no- 
stra produzione  scientifica.  Quale  senso  ha  la  distinzione  delle 
res  mancipi  e  nec  mancipi^  per  quale  scopo  essa  è  nata  ?  E  ri- 
conosciuta la  mancipatìo  di  res  nec  mancipi  ?  Tali  sono  le  do- 
mande che  l'fiutore  si  muove,  e  giustamente  ritenendo,  contro  l'o- 
pinione comune  in  Germania,  la  non  mancipabilità  delle  res  nec 
mancipi,  senza  però  alcun  argomento  nuovo,  ne  deduce  la  singoiar 
conseguenza  che  la  mauc^patio  è  posteriore  alla  in  iure  cessio  e  non 
venne  introdotta  per  aggravare  l'alienazione  delle  res  mancipi,  ben- 
sì, come    ritenne  il  Danz,  per  renderla  più  agevole  e  jjronta. 

L'autore  mostra  d'ignorare  completamente  il  2»  Volume  del 
mio  libro  sul  tema  delle  res  mancipi  e  nec  mancipi;  al  suo  sguar- 
do acuto  non  sarebbe  sfuggito  che  non  v'  ha  popolo  in  cui  non 
si  trovino  distinzioni  perfettamente  analoghe  negli  oggetti,  negli 
effetti,  nella  evoluzione  storica  e  che  la  nostra  distinzione  dei 
beni  immobili  e  mobili,  la  cui  assenza  nel  diritto  romano  reca 
tanta  meraviglia  e  partorì  spesso  così  fallaci  induzioni,  ha  il  suo 
tipo  corrispondente  nella  distinzione  delle  res  mancipi  enee  man- 
cipi. Né  mancano  riscontri  bellissimi:  lo  Stato  che  nel  Medio 
Evo  emulò  le  glorie  e  l'ordinamento  politico  di  Roma,  la  repub- 
blica di  Venezia,  escludeva  dal  novero  delle  cose  immobili  i  fon- 
di provinciali,  come  già  Roma  gli  escludeva  dall'elenco  delle  res 
vìnncipi.  Dati  questi  fatti,  il  fondamento  e  l'origine  delle  ?*es  ?»aji- 
cipi  sono  {)roblemi  alla  cui  soluzione  si  corre  naturalmente,  tanto 
|)iù  che  g!  indizi!  diretti  non  mancano,  e  ne  rimane  illuminata 
tutta  la  [vimitiva  costituzione  sociale  ed  economica  di  Roma. 
I  'cnimtna  storico  sparisce,  e  ciò  che  invece  appare  degno  di  spie- 
gazione è  l'estinguersi  delle  rts  mancipi  e  nec  mancipi,  è  il  ca- 
rattere misterioso  ch'esse  h;inno  già  per  Giustiniano;  senonchè 
pure  su  questo  punto  l'improvvisa  rivoluzione  economica  di  Ro- 
ma nel  Ilo  secolo  av.  Cr.,  la  tenace  resistenza  delle  res  mancipi 
e  della  mancipatio  nel  mondo  occidentale  e  nel  diritto  pretta- 
mente romano,  le  preponderanza  dell'Oriente  nello  svolgimento  del 
diritto  dal  terzo  secolo  di  Cristo,  sono  dati    il    cui   apprezzamen- 
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to  scevro  di  preconcetti  mena  sicuri  alla  soluzione  dell'  inat- 
teso problema  e  spiega  il  sorgere  per  la  prima  volta  delle  "cose 
immobilie  mobili,  distinzione  che  si  può  ben  dire  ignuta  al  mon- 
do classico,  e  dei  modi  pubblici  di  alienazione  delle  prime. 

Anche  questo  articolo  tuttavia  non  difetta  di  buone  osserva- 
zioni e  di  alcuni  tocchi  sicuri.  > 

XII.  L'ultimo  breve  contributo  è  dedicato  alla  storia  della 
citazione  per  denunzia,  intorno  alla  quale  più  le  numerose  e  dispa- 
rate opinioni  si  contrastano  il  campo.  L'  Eisele  nondimeno  ne 
aggiunge  una  nuova,  corrispondente  ad  un  suo  generale  ordine 
d'  idee:  che  la  litis  denvntiatio  abbia  avuto  origine  dal  processo 
dei  peregrini  in  Roma  stessa,  e  Marco  Aurelio  non  abbia  fatto 
altro  se  non  trasportarla  nel  processo  tra  cittadini.  A  tal  fine 
l'autore,  premesso  che  per  gli  stranieri  doveva  esistere  uua  forma  di 
citazione  diversa  dalla  in  itis  vocatio,  non  essendo  loro  applicabili 
le  leggi  romane,  ricollega  la  notizia  di  Gaio  (4,18)  che  nell'an- 
tica lingua  condicere  significasse  appunto  denunziare,  ed  il  con- 
didus  dies  cum  hoste  di  Plauto  (Curcul.  1.1.  5)  e  Gellio 
(N.  att.  16  4),  che  sarebbe,  a  suo  avviso,  il  termine  in  iure 
dell'antico  processo  peregrino,  mentre  lo  .status  dies  (Festus  v. 
status]  Mackob.  p.  314,  sarebbe  il  termine  in  iudicio  posto  al  pe- 
regrino. 

Tra  le  tante,  questa  congettura  dell'  Eisele  ci  sembra  ab- 
bastanza attraente  e  plausibile. 

P.    BONFANTE      • 


NOTIZIE 


— ^A/VW— 


La  riproduzione  del  Codide  delle  Pandette  Fiorentine 


Una  notizia,  che  riuscirà  certo  molto  gradita  a  tutti  gli  stu- 
diosi del  diritto  romano  e  che  il  Bullettino  è  lieto  di  poter  an- 
nunziare, è  quella  della  prossima  riproduzione  in  fototipia  del 
Codice  delle  Pandette  Fiorentine,  per  cura  del  Ministero  della 
Pubblica  Istruzione. 

Già  fin  dal  1893  Ferdinando  Martini,  allora  ministro  di  que- 
sto dicastero,  aveva  ideato  di  riprodurre  il  prezioso  codice  col 
processo  della  fotoincisione,  ed  affidava  la  direzione  del  lavoro  al 
comm.  Guido  Biagi.  Al  prof.  Bonamici  poi  dava  l'incarico  di  re- 
digere uua  prefazione  critica,  nella  quale  si  esponessero  le  ra- 
gioni dell'opera  e  il  metodo  scientifico  e  tecnico  con  cui  essa  sa- 
rebbe stata  condotta.  Il  lavgro  fu  incominciato  subito,  fu  con- 
dotto avanti  con  molta  alacrità,  ed  in  brev'ora  furono  dalla  R. 
Calcografia  di  Ro>ma,  mediante  fotoincisione  in  rame,  riprodotti  27 
togli:  essi  vennero  poi  raccolti  in  un  fascicolo  che  dal  Ministero 
fu  offerto  alle  LL.  MM.  il  Re  e  la  Regina  d'Italia  in  occasione 
delle  loro  nozze  d'argento.  Ma  sia  per  la  grave  spesa,  cui  pel 
processo  adottato  il  Ministero  era  andato  incontro,  sia  pel  so- 
pravvenuto mutamento  nell'amministrazione  del  ministero  stesso, 
la  riproduzione  dovè  esser  interrotta. 
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Il  Ministro  Gianturco  venuto  a  reggere  le  cose  della  Pubblica 
Istruzione,  memore  del  plauso  col  quale  i  dotti  avevano  «ccolto 
il  saggio  di  quella  riproduzione,  venne  nel  divisamente  di  por- 
tai'lo  a  compimento  mediante  il  processo  della  fototipia,  ohe  è  il 
meno  dispendioso  dei  processi  di. riproduzione,  ed  emanava,  il  21 
maggio  1896,  il  seguente  decreto  ministeriale  per  l'istituzione  di 
una  commissione  chiamata  a  curare  la  pubblicazione  e  l'illustra- 
zione del  Codice  Fiorentino: 

Il  ministro  della  Pubblica  Istruzione 

Considerato  essere  da  più  tempo  vivo  desiderio  dei  dotti  che 
il  prezioso  Codice  delle  Pandette  Fiorentine,  conservato  nella  bi- 
blioteca Mediceo-Laarenziana,  sia  riprodotto  mediante  il  moder- 
no processo  della  fototipia,  e  così  ne  sia  reso  facile  lo  studio; 

Considerato  che  con  questa  riproduzione  si  recherà  grandis- 
simo giovamento  allo  studio  delle  fonti  del  Diritto  romano,  met- 
tendo nelle  mani  di  tutti  gli  studiosi  il  documonto  più  impor- 
tante che  ne  sia  rimasto: 


DECRETA: 

Per  curare  e  dirigere  la  riproduzione  delle  Pandette  Fioren- 
tine, invigilarne  il  lavoro,  raccogliere  i  documenti  per  illustrare 
la  storia  esterna  e  le  vicende  del  Codice,  e  preparare  il  Codice 
diplomatico  e  la  prefazione  critica  delle  Pandette  stesse,  è  isti- 
tuita una  Commissione  composta  come  appresso: 

Comm.  ToRREGiANi,  Sindaco  di  Firenze 

Coram.  Guido  Biagi,  bibliotecario  della  Biblioteca   Mediceo- 

Laurenziana. 
Comm.  Francesco  Bonamici,  professore  nella   Università  di 

Pisa. 
Comm.  Ferdinando  Martini,  deputato  al  Parlamento 
Cav.  Vittorio  Scialoja,  professore  nella  Università  di  Roma. 

Con  successivo  decreto  del  31  luglio  nominava  il  Sindaco  di 
Firenze  Presidente  della  Commissione. 


SoTizii-;  loo 

Con  un  terzo  decreto  finalmente  del  15  Gennaio  1897  veni- 
vano chiamati  a  far  parte  della  det^a  Commissiona  i  Signori: 

Comm.  Cesare  paoli,  professore  nel  R,  Istituto  di  studi  su- 
periori pratici  e  di  perfezionamento  in 
Firenze. 

Cav,  Prof.  Enrico  Rostagno,  Conservatore  dei  manoscritti 
nella  Biblioteca  Mediceo-Laurenziana. 

Avendo  il  comm.  Biagi  annunziato  al  Ministero  che  una 
Ditta  era  disposta  ad  assumere  a  proprio  rischio  e  pericolo  la 
produzione  delle  Pandette,  purché  le  venissero  assicurati  almeno 
30  abbonamenti  di  biblioteche  o  istituti  governativi  per  il  prezzo 
di  lire  800  ogni  copia,  venne  dal  Ministero,  in  data  5  decerabre 
1896  diretta  una  circolare  a  tutte  le  Biblioteche  governative  ed 
ai  più  importanti  Istituti  scientifici,  con  la  quale  si  propone  loro 
l'associazione  all'opera. 

L'intera  somma  di  800  lire  potrà  essere  pagata  in  dieci  e- 
sercizi,  cioè  con  versamenti  annali  di  lire  80,  Già  18  adesioni 
son  pervenute  al  Ministero,  fino  ad  ora;  l'altre  richieste  per  dar 
mano  al  lavoro,  non  tarderanno  a  venire,  e  se  tutti  volenterosi 
contribuiranno  alla  buona  riuscita  dell'impresa,  l'opera  potrà  es- 
ser compiata  nel  breve  termine  di  un  anno. 


Articoli  relativi  ai  diritto  romano 
neiie  riviste  italiane  e  straniere. 


Aniiales  de  l'Université  de  Grenoble,  VII,  1.  ~  Sai  vairk- 
JOURDAN,  Les  Qiiaestiones  jjerpetuae. 

Annali  dell'  Università  di  Perugia,  Nuova  Serie,  VI,  3-4. 
—  G.  Poggi,  Del  Testamento  congiuntivo. 

Antologia  Giuridica,  Vili,  18.  —  G,  Marcatajo  Manfrè, 
L'  errore  nei  contratti. 

Archivio  Giuridico,  LUI,  6,  —  Riccobono,  Interpreta- 
zione e  critica  del  fr.  63  D.  24,  l,  Paulus  lib.  Ili  ad  Neratium 
ed  il  requisito  della  furtivi tà  nell'actio  de  tigno  iiincto.  —  LIV, 
1,  —  Sacchi,  Sulla  teoria  generale  dei  Pada.  —  N.  Tamassia, 
Odofredo,  studio  storico-giuridico  (ree.  di  Brugi). —  2.  — N.  Ta- 
massia, Le  'PoTTai  in  Occidente,  note  per  la  storia  del  diritto  ro- 
mano nel  medio  evo.  —  Besta,  Per  la  sigla  del  glossatore  Omo- 
bono  da  Cremona.  —  Salvigli,  La  pubblicità  nella  vendita  se- 
condo gli  antichi  diritti  (ree.  di  Bonfante).  —  E.  Bauby,  De 
la  mancipation  (ree.  di  BaoNAMici).  —  Bertolini,  Teoria  gene- 
rale della  pena  convenzionale  secondo  il  diritto  romano  (ree.  di 
Bdonamici).  —  8-4.  —  Riccobono,  Cont.  e  fine  dell'art,  prec.  — 
BuRZiO,  La  servitus  oneris  ferendi  ed  il  principio  servitiis  in 
/adendo  consistere  nequit.  —  N.  Tamassia,  Paralipomeni  odofre- 
diani.  —  5-6.  —  Rosmini,  La  quaestiones  perpetuae  nella  storia 
del  diritto    penale  e  giudiziario  romano.  —  Bdrzio,   Cont.   dello 
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studio  prec,  —  LV,  1-2.  —  Rosmini,  (Cont.  e  fiae).  —  Brunetti, 
Diritto  roraano  nella  giurisprudenza.  —  3-4.  —  Sacchi,  Sul  patto 
comraisBorio  in  diritto  romano.  —  Arno,  Di  un  noto  responso  di 
Papiniano  in  materia  di  diritto  d'accrescere  nella  repetitio  vsiis- 
'fructus.  —  Saviotti,  Il  crlmen  receptatonim  nella  sua  attinenza 
col  diritto  romano  moderno.  —  P.  M.  Pineau,  Histoire  de  1' é- 
dilité  romaine  (ree.  di  E.  Serafini).  —5.—  C.Baudana  Vacco- 
LiNi,  Il  mandato  commerciale  nel  diritto  romano.  —  Sacchi,  Cont. 
dello  studio  prec.  —  N.  Tamassia,  Una  collezione  italiana  di  leggi 
bizantine.  —  Pampaloni,  Contributi  alla  determinazioae  degli 
emblemi  nelle  Pandette.  —  L.  Landucci,  Storia  del  diritto  ro- 
mano (ree.  di  Arno).  —  6.  —  C.  Ferrini,  Intorno  a  due  recenti 
note  del  prof.  Francesco  Buonamici.  —  LVI,  1-2.  —  Pampaloni, 
Cout.  dello    studio  prec.  --  Arno,  Il  contratto  con  se  medesimo. 

—  Andrich,  Dell'alveo  abbandonato  dal  fiume  in  diritto  romano. 

—  Ferrini,  Sulla  scoperta  di  parti  perdute  dei  Basilici  —  Sac- 
chi, La  dispar  causa  nella  compensazione  e  il  fr.  3,  tit.  5,  lib.  2 
delle  Sententiae  di  Paolo. 

Ateneo  Veneto,  Serie  XX,  Voi.  2,  fase.  7-10.  —  L.  Can- 
tarelli, Le  fonti  per  la  storia  dell'imperatore  Traiano  (ree.  di 
E.  Callegari). 

Atti  della  R.  Accademia  delle    Scienze,    XXVIII,   4.    — 

E.  Ferrerò,  SulP  •'  Interdictum  momentariae  possessionis  „  e 
sulla  "  Redintegranda  „  del  diritto  canonico  (memoria  di  F. 
Buonamici).  —  XXX,  8.  —  F.  Patetta,  Contributo  alla  storia 
della  letteratura  medievale  riguardante  la  fine  dell'impero  roma- 
no e  la  venuta  dell'Anticristo.  —  15.  7-  Relazione  sul  lavoro  di 

F.  Patetta,  Frammenti  torinesi  del  Codice  Teodosiano. 

BuUettino  della  Commissione  archeologica  comunale  di 
Roma,  XXII,  4.  —  L.  Cantarelli,  Nuove  osservazioni  s<illa 
origine  della  Cura  Tib^ris.  —  XXIII,  3.  —  L.  Cantarelli,  Le 
distribuzioni  di  grano  in  Roma  e  la  serie  dei  praefecti  frumenti 
d  aridi. 

Bullettino  dell'Istituto  storico  italiano,    16.  —   F.    Bran- 

DILBONE,  Studio  sul  Prochiron  leyum. 
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Bullettino  di  Archeologia  e  Storia  Dalmata,  XVI,  3.  — 
Gatti,  Iscrizione  Salonitana.  —  4,  —  G-atti,  Iscr.  (cont.  e  fi- 
ne), —  XVIII,  4.  —  Cagnat,  Iscrizioni  latine  di  Dukeja  nella 
Orna  Gora  (Montenegro)  (cont).  —  5.  —  Cagnat,  Iscrizioni  la- 
tine, etc.  (cont.  e  fine). 

Circolo  Giuridico,  XXV,  8.  —  L.  Siciliano    Vjllanuova, 

Studi  intorno  alla  defensa.  —  Cronaca  giuridica  —  Francia:  Nuove 
pubblicazioni  riguardanti  la  storia  del  diritto  romano  nel  medio 
evo.  —  XXVI,  9  —  F.  Guglielmo  Savagnone,  Il  sufFragium 
commonitorium. 

Foro  Italiano,  XXI,  2  —  G.  P.  Chironi,  Dell'ammissibilità 
e  del  contenuto  dell'  actio  de  in  rem  verso  nel  diritto  civile  o- 
dierno. 

Giurisprudenza  Italiana,  XLVII,  14.  —  L,  Eusebio,  Con- 
tributo alla  teorica  del  nexum  e  del  mancipium  nel  diritto  roma- 
no. —  15.  —  L.  Eusebio,  Contr.    alla  teorica,  etc.  (cont.). 

Hermes,  voi.  XXIX.  —  A.  Schulten,  Das  territorium  le- 
gionis.  —  XXX.  —  E.  Mayer,  Der  Ursprung  des  Tribunats  und 
die  Gemeinde  der  vier  Tribus.  —  L.  Mitteis,  Zur  Berliner  Pa- 
pyruspublication.  —  W.  Soltau,  Die  Aechtheit-  des  Licinischen 
Ackergesetzes  voti  367  v.  Chr. 

Il  Filangieri,  XIX,  6-7.  C.  Manenti,  Concetto  della  com- 
munio relativamente  alle  cose  private,  alle  pubbliche  ed  alle 
com,munes  omnium  (cont.).  —  C.  Fadda,  Gli  onori  come  oggetto 
di  diritto  civile.  —  8-9.  —  C.  Manenti,  Concetto  della  commu- 
nio ecc.  (cont.  e  fiue).  —  C.  Fadda,  Responsabilità  del  vendito- 
re per  le  servitvi  gravanti  il  fondo  venduto.  —  10,  11,  12.  — 
C.  Fadda,  Legato  di  cose  clie  si  trovano  in  un  certo  luogo. 
—  XX,  2-3.  —  C.  Fadda,  Sopra  una  particolare  figura  d' in- 
divisibilità. ^ 

Journal  des  Savants,  1894.  —  Jullian,  Inscriptions  du  Mu- 
sèe  de  Lyon, 

La  Cultura,  XV,  1.  —  P.  Waltzing,  Etude  hisloriqne  sur  les 
corporations  professionelles  chez  les  Romains  e  L.  Halkin,  Les 
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collège.s  des  vétérans  dans  l'Empire  romain  (ree.  di  De  Ruggiero). 

—  P.  F.  Gjrard,  Manuel  élémentaire  de  D.  R.  (ree.  di  V.  SciA- 
loja).  —  2  —  V.  ViAL,  De  la  manus  en  D.  R.  (ree.  an.).  —  4  — 
G.  Brunetti,  Il  Diritto  romano  e  le  scienze  sociali  (ree.  di  C. 
Calisse). 

Mnemosyiie,  XXIV,  1. — F.  C.  Naber,  Observatiunculae  de, 
iure  romano.  —  2.  —  F.  C.  Naber,  id.  id.  —  3  —  F.  C.  Naber 
id.  id. 

Neue  Heidelberger  Jalirbiicher,  V,  1,  —  R.  ScHRòDER,Ein, 
Brief  Savigny's    an  einen  frùheren  Schiiler. 

Nouvelle  reviie  historiqiie,  XIX,  1.  —  Cantarelli,  Il  fram- 
mento berlinese  de  dediticiis  (ree.  an.).  —  KrUger,  Histoire  des 
.sources  da  droit  romain  (ree.  di  Collinet). — 3  —  Pernice,  La- 
beo,  Ròmisches  Privatrocht  imersten  Jahrhandert  der  Kaiserzeit 
(ree.  di  Girard).  —  5  —  Guérin,  Étude  sur  le  fondement  jnri- 
dique  des  persécutions  dirigées  contre  les  Chrétiens  pendant  les 
deux  premiers  siècles  de  notre  ère.  --  Gsell,  Essai  sur  le  règne 
de  l'empereur  Domitien  (ree.  di  Beaudouin). 

Nuova  Antologia,  LIV,  24.  —  L.  Chiappelli,  Notizia  giu- 
ridica su  Irnerio. 

Rechtsgeleerd  Magazìn,  XII,  1-2.  —  Tichelaar,  De  ced 
dor   partijen  in  liet  privaatracht. 

Revue  de  riustruction   publiquQ    en  Belgiqae,    XXXIX, 

1-  —  Halkin,  Les  collèges  de  vétérans  dans    l'Empire  Romain. 

Revue  generale  du  droit,  de  la  législation  et  de  la.iuri- 
spi'udence,  XVIE,  6.  —  Vigneaux,  Essai  sur  1'  histoire  de  la 
praefectura  urbis  à  Rome.  —  van  Wetter,  Cours  élémentaire  de 
droit  romain  (ree.  di  Hibert).  —  XVIII,  5  —  Hubert,  Le  droit 
penai  romain.  —  6.  —  Vigneaux,  Essai  sur  l'histoire,  ecc.  (cont.) 

—  XIX,  1.  —  Appleton,  Psycologie  des  compilateurs  d.u  Dige- 
sto. —  2.  —  Appleton,  Des  interpolations  dans  les  Pandeetes  et 
des  méthodes  propres  à  les  découvrir  (ree.  di  Valéry).  —  3.  —  Vi- 
gneaux, Essai  sur  l'histoire,  etc.  (cont.).  —  Pineau,  Jlistoire  de 
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l'édilité  romaine  (ree.  di  Valéry).  —  Vbrmond,  Théorie  generale 
de  la  possession  ea  droit  roinaia  (ree.  di  César-Bru).  —  4.  — 
Appleton,  Le  rescrit  des  Marc-Aurèle.  —  Vigneaux,  Essai  sur 
r  histoire,  ecc.  (cont.).  —  5.  —  Pierron,  Du  sena  de  mots  fami- 
Ha  pecuniaque  dans  1'  ancien  droit  romain  et  plus  spécialement 
dans  les  textes  de  la  loi  des  XII  Tables.  —  G.  —  Vigneaux,  Es- 
sai sur  r  histoire,  etc.  (cont.).  —  XX,  1.  —  Vigneaux,  Essai 
sur  l'histoire,  etc.  (cont.). 

Reviie  internationale  de  l'eiiseìgnement,  VI,  4  —  Toutain, 
Essai  sur  l'histoire  de  la  colanisation  romaine  dans  l'Afrique  du 
Nord  (reo.  di  Fallex). 

Rivista  italiana  per  le  scienze  giuridiche,  XVIII,  2-3.  — 

Or.  Segrè,  Grli  effetti  del  dies  incertus  quando  nelle  disposizioni 
di  ultima  volontà.  —  E.  Schupfer,  Le  Quaestiones  de  iuris  snhti- 
litatihas  e  la  Summa  Codicis.  —  M.  VoiGX,  Das  s.  g.  syrisch-ro- 
mische  Rechtsbuch  (ree.  di  A.  Zecco  Rosa).  —  XIX,  1-2  —  E. 
Costa,  Papiniano  (ree.  di  B.  Brugi).  —  F.  Appleton  Des  in- 
terpolations  dans  les  Pandectes  (ree.  di  C.  Ferrini).  —  N.  Ta- 
MASSIA,  Odofredo  e  1'  Agonia  di  Roma  (ree.  di  G.  Salvigli).  — 
3.  —  E.  Beaudouin,  La  limitation  des  fonds  des  terres  dans  ses 
rapports  avec  le  droit  de  propriété  (ree.  di  E.  Costa)  —  C.  Ar- 
no, Della  distinzione  tra  servitù  rustiche  e  urbane  (ree,  di 
Ferrini).  —  XX,  1-2.  —  F.  Meili,  Die  Abhandlungen  vou  Bartolus 
und  Baldus  ùber  das  internat.  Privat.  u.  Strafrecht  (ree.  di  Fu- 
SiNATo).  —  P.  F.  Girard,  Textes  de  droit  romain  publiés  et  aii- 
notés  (ree.  di  Ferrini).  —  Novellae  CXXXIV  —  CLXVIII, 
Appendices  recognovit  R.  Schoell  (ree  di  A.  Zocco  -  Rosa).  — 
13.  —  P.  BONFANTE,  La  divisione  dei  frutti  dotali  allo  sciogli- 
mento del  matrimonio  nel  diritto  romano  e  nel  diritto  civile.  — 
XXI,  1-2.  —  V.  Pranzataro,  Il  diritto  di  sepolcro  nella  sua  e- 
voluzione  storica  e  nelle  speciali  attinenze  col  diritto  moderno 
(ree.  di  C.  Arno). 

Rivista  storica  italiana,  XI,  4.  —  L.  Chiappelli,  Irnerio 
secondo  la  nuova  critica  storica. 
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Studi  e  documenti  di  storia  e  diritto,  XVI,  2-3.  —  L. 
Cantarelli,  Le  fonti  per  la  storia  dell'  imperatore  Traiano.  — 
E.  Costa,  Papiniano  (ree.  an.).  —  V.  Rivalta,  Dispute  celebri 
di  diritto  civile  estratte  dalle  Dissensiones  Dominorum  (ree. 
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GLI  SCOLII  SINAITICI 


■^^'<^- 


Frammenti  di  un  commentario  greco  all'opera  di  Ulpiano 

ad  Sabinum    elaborato  nelle  scuole  d'Oriente  del  V  secolo 

e  riveduto  dopo  la  compilazione  di  Giustiniano. 

SOMMARIO 
Introduzione 

I.  Specchio  degli  scolii  distinti  in  IV  masse,  secondo  gli  autori. 
IT.  Criteri  distintivi  delle  III  masse  più  antiche:    contenuto,    ci- 
tazioni, forme  linguistiche,  sigla   Sab. 

III.  Caratterisr.iche  formali  a  sostanziali  della  IV  massa. 

IV.  Se  i  framm.  3  §  1  e  9  D.  de  iinpensis  cet.  XXV -I  furono 
estratti  dal  libro  XXXVI  di  Ulp.  ad  Sabinum. 

V.  Indagine  se  i  §§  18,  20  degli  scolii    sinaitici    sienò    insiticii 

nel  commento  antico. 

VI.  Confronto  fra  i  §§  18,  20  degli  scolii  sinaitici  ed  i  cap.  Ili, 
IX  dei  Basilici  XXVIII-X,  corrispondenti  ai  fram.  3  §  1  e 
9  D.  XXV-I. 

VII.  Origine  dei  §§  18,  20  degli  scolii,  annoverati  nella  IV 
massa,  dai  fram.  3  §  1  e  9  de  impensis  dei  Digesti. 

Vili.  I  divieti  di  Giustiniano  e  la  letteratura  giuridica  sulle  parti 
della  compilazione. 

IX.  Traccie  di  opere  di  diritto  pregiustinianee  messe  in  armonia 
con  la  compilazione. 

X,  In  qual  periodo  di  tempo  si  formò  il  commento    all'  opera  di 

Ulpiano  ad  Sab.;  quando  fu  riveduto.  Incertezze  sugli  autori. 
I  papiri  a  noi  pervenuti. 
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I' frammenti  sinaitici,  di  cui  mi  accingo  a  trattare,  scoperti 
nel  1880  dal  Signor  Bernardakis,  nella  biblioteca  del  chiostro 
del  monte  Sinai,  e  contenuti  in  17  (?)  fogli  di  papiro  insieme 
incollati  e  pressati  per  uso. di  legatura,  si  trovano  riprodotti  in 
varie  riviste  e  nelle  raccolte  di  giurisprudenza  antegiustinianea.  *) 
La  critica  ha  già  discu3So  largamente  il  contenuto  prezioso  de- 
gli scolii,  e  coloro  che  hanno  lavorato  in  questo  campo  hanno 
posto  in  sodo  parecchi  punti  ritenuti  omai  indiscutibili.  ^) 

Tuttavia  s'è  pur  detto  che  dell'importanza  dogli  scolii  fino- 
ra non  s'è  trattato  a  sufficienza.  3)  Jl  mio  lavoro  infatti  reca  non 
poche  modificazioni  nei  risultati,  e  diversifica  dai  lavori  prece- 
denti essenzialmente  in  questo,  che  i  miei  predecessori,  preoccu- 
pati dal  desiderio  di  dare  un  giudizio  complessivo  della  nuova 
scoperta,  si  sono  fermati,  in  generale,  agli  indizi!  esteriori,  cosi 
per  determinare  l'epoca  della  redazione  come  per  illustrarne  il 
contenuto. 

Ma  è  cosa  certa,  che  la  critica  d'un'opera  di  diritto  può  es- 
sere soltanto  allora  sicui'a,  quando  le  dottrine  in  essa  esposte 
sieno  sufficientemente  vagliate  e  chiarite  sotto  i  varii  aspetti.  In 
questo  senso,  è  vero,  lavorò  già  egregiamente  e  con  la  solita  com- 
petenza l'Alibrandi;  l'insigne  romanista  pertanto  anche  lui  subì 
il  fascino  del  nuovo  tesoro  che  era  venuto  alla  luce,  e  le  sue  os- 
servazioni, per  voler  essere  copiose  e  quasi  complete  anche  nei 
particolari,  riuscirono  spesso  arbitrarie,  come  quelle  che  si  [)og- 
giavano  su  ricostruzioni  ardite  del  testo  assai  imperfetto  e  lacu- 
noso. 4)  Tali  difetti,  del  resto,  in  questi  lavori,  che  potremmo 
dire  di  prima  impressione,  sono  inevitabili, 

i)  Pul)blicali  vrima  dnl  DaresLe  nel  Hulletiii  do  coi  respoiiilaiice  Helléuique  IV  p.  449 
e  ses.  e  poi  nella  Nouvclle  Rinvile  de  dioit  fiaiigais  et  élranger,  IV  p.  643  e  seg.  (18  O). 
Zacliaria  v.  Lingenthal  nei  Motiatsbcric'.ite  der  l'erliner  Akadeniie  tler  Wissenschalten, 
1881  p.  620  e  seg.  I.enel,  che  riprodusse  la  liloRiafia  d'  un  foglio  nella  Zcitschrlft  fiir 
k.  G.  voi.  II  p.  353  e  seR.  (1881):  V.  KriiKer  nella  Zeitschrift  lìcr  S.S.  IV  p.  i  e  seR. 
(1883);  e  nel  vul.  III  p.  267  e  se;;,  liella  Colleclio.  Alibraiidi  negli  Studi  e  docmnciili  di 
Storia  e  diritto,  111  p.  33  e  seg.,  99  e  seg.;  riprodotti  ora  nel  voi.  i  delle  opere  giuridiche 
e  storiche  del  Prof.  Ilario  Alibrandi,  p.  417  e  seg.  (:896)  —  ed  a  questa  nuova  edizione 
mi  riferirò  sempre  in  seguito  nelle  cilazioni  — .  Huschkc,  iurisprudentia  anteiustiniana 
(5  ediz.)  p.  815  e  seg.   P.  F.  Girard,  Textes  de    droit  romain,  2»  ed.  p.  531  e  seg.  (1895). 

2)  Cfr.  le  illustrazioni  che  accompagnano  gli  scolii  negli  articoli  di  Riviste  citali  nella 
tiota  precedente,  e  specialmente  Alibrandi,  o.  e.   e  Zacliaria,   Biilleltino  voi.  V  p.  l  e  sep. 

3)  Cosi. già  l'Alibrandi,  o.  e.  p.  451:  Zacharift   Bullettino  cit,  p.  3.  Huschke  1.  e.  p.  816. 

4)  Si  confronti  già  in  principio,  o.  e.  p.  421,  la  illustrazione   al  ^,  2  degli  scolii. 
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Lo  studio  interno  di  un'opera  di  diritto,  per  quanto  limitata, 
richiede  sempre  una  larga  osservazione,  lungo  e  paziente  lavoro 
preparatorio,  e  per  questo  le  generazioni  successive  ne  ritraggo- 
no spesso  più  copiosi  frutti-  e  risultati  più  precisi  potendo  esse 
far  tesoro  dei  lavori  di  altri,  che  hanno  già  spianata  la  via.  Il 
piccolo  contributo  che  io  offro  quindi,  in  questo  BuUettino,  per 
la  illustrazione  di  questi  scolii,  limitato  in  varii  sensi,  mira  più 
che  altro  a  richiamare  l'attenzione  dei  romanisti  su  questi  avanzi 
della  scienza  giuridica  romana,  che  ci  pervengono  attraverso  la 
elaborazione  delle  scuole  di  diritto  orientali. 

I. 
Specchio  degli  scolii  distinti  in  IV  masse,  secondo  gli  autori. 

I  papiri,  per  quel  che  ne  vien  riferito,  furono  restituiti  al 
loro  ufficio,  ma  si  trovano  iu  cattivo  stato.  Il  manoscritto,  già 
scorretto  e  pieno  di  mende  in  origine,  si  presenta  ora  assai  la- 
cunoso come  appare  dall'apografo  curato  dal  Bernardakis  e  ri- 
prodotto dallo  Zacharià  e  dal  Kruger.  Le  difficoltà  nel  testo  si 
sollevano  quindi  ad  ogni  pie  sospinto,  senza  speranza,  finora,  che 
si  possa  ricavare  di  più  o  di  meglio  di  quello  che  offrono  le  mi- 
gliori edizioni. 

Riguardo  al  testo  quindi,  nello  specchio  che  segue,  e  sem- 
pre, mi  riporto  all'edizione  migliore  e  più  diffusa,  cioè  a  quella 
curata  dal  Kruger  nel  voi.  Ili  della  Collectio;  dalla  quale  tutta- 
via mi  allontano  solo  in  singoli  punti,  per  seguire  più  da  vicino 
la  lezione  che  dà  il  manoscritto.  Per  questi  confronti  ho  tenuto 
sempre  presente  l'apografo  del  Kruger.  Né  credo  necessario  av- 
vertire che  nella  collazione  con  le  forme  che  presenta  il  mano- 
scritto io  avevo  uno  scopo  determinato  e  circoscritto,  quale  emer- 
gerà da  tutto  il  lavoro. 

Nello  spècchio  gli  scolii  che  mi  sembrano  derivati  da  uno 
stesso  autore  sono  riuniti  in  una  stessa  colonna,  e  perciò  tutti  i 
frammenti  si  presentano  distribuiti  in  IV  masse,  secondo  i  varii 
autori,  che  successivamente  sovrapposero  allo  strato  primitivo  al- 
tre osservazioni  o  aggiunte.  La  numerazione  dei  §§  è  conforme 
all'edizione  del  Kruger.  Di  ogni  §■  s'indica  soltanto  il  principio, 
ove  occorre  anche  la  chiusa. 


.  .  ? 


5.  TX  avrà 

6.  £v  Tcav  responso  (?)... 

8     —     kxTZOlYITO 

g.  Tò     ttXÌov    iJ.et.os. 

11.  Ex  pecunia  dotali    .  . 

12.  — -    xaà  kivi  TYi^       .... 
13   — r«$  ipacrefijev 

14.  Ka<   ò  Trarrip 

15.  Graviori 

16.  xavova •    .   . 

17.  [N]ecessaria  sstiv   .  .  . 

.(18)  tovtÓ  (pinai  xal  ò  Paulos. 
19.   [U]bi  non  sunt  corpora 

20  —  va  aXXa "koyì^sjcLi 

21.  ob  donationes  .... 


(23)  ixa[ò\£ 


24 


26.  De  dote 

27.  ac  socer adventician 

28.  'Eàv  VTZE^ovaioq 

29.  tìs 


3  1 .   'EttÌ  Tra j« 

32.  ?  —  : 


33  km  TovTzxrpoq..  adventician 
34.  AtsX^s 

36.   ^laTo/^i^ vóixov 


II 


4  --  [ó']7reg 
iv  facto... 


Ili 


IV 


3.  2a^.:   £X  TrXsvpov  .   . 
2ai3:   xavova  .... 

.   .   .   ccySpa,'^\.   .   .  TOVTO 

^txfò.   aìifji.sicasa.1    .   . 

'^Yiyi.Eicaacx.i 

Sa^.  ò  [M]odestinus... 


22.  Sab.  arbitrium  .  . 

23.  Mora.. ..rei  uxoriae 

25.  Sab.  —  iv  Toi  .  .  . 
anixslaaxi    ........ 


30.  Sab.  —  iv.rà   . 


Sìlice  t(x>0M  ^> 


35.  Sab.  volenti  .  .  . 

Oìiixsiooffxi 

1)  Cfr.  cap.  II  sotto  il  n.   3. 

2)  La  nota  indicata  in  que- 
sto punto  risponde  perfettamen- 
te all'altra  dello  scolio  27. 

La  sigla  Sab.  manca  in  en- 
trambe, ma  esse  derivano  certo 
da  uno  stesso  autore.  Or  se  si  po- 
ne mente  alla  (orn-\{i:(;rifXSlo:>iycX.l 
usata  costantemente  da  Sab.,  se 
si  riflette  che  la  nota  si  riferisce 
con  evidenza  al  contesto  che 
precede,  si  deve  escludere  che 
possa  derivare  dal  più  antico 
scoliaste.  L'  annotatore  invece 
ripete  altre  volte  (v.  g  35)  os- 
servazioni fatte.  Per  le  stesse 
ragioni  attribuisco  all'annotato- 
re i  §g  II,  23,  36. 


18.  Nos  generali- 
ter. ...TKv  TZpoìXCL. 


st  ixn  apa. 


I 

37-  In  plano  .  .  . 

38.  Insulas  ... 

39.  [Ujbicumque 


42.  SlTTSy 

43.  UxpsXùs 

44.  Sa  ')  —  UapsXds 

45.  nam  latinus    .  . 

46.  'O    XXTX  

47.  napsXds 

48.  - —  p.   ovx   éoTiv    - 

49.  [nàJ/ofXófi    .   .  .  . 

50.  Capax 

51.  [Lejgitimos    .  . 


(52)^)     i^     BTBpCCV 


53 , 

54.  ["AX]Xog  Titiu 


1)  Cosi  il  e.  Il  Kruger,  il  Huschke 
completano  anche  qui  la  sigla  Sab.  at- 
tribuendo il  g  all'annotatore.  Ma  1'  ana- 
logia coi  gg  34,  4,^,  47,  49  è  assai  evidente, 
ed  il  g  va  attribuito  al  primo  scoliaste. 

2)  Precede  una  lacuna;  certamente 
la  forma:  à^iS a^a  TlXoLTèCaq  va  at- 
tribuita meglio  all'autore  del  commento 
primitivo  che  all'annotatore.  —  In  modo 
analogo  si  esprime  altre  volte  1'  antico 
scoliaste  [v.  gg  26,  34,  45],  laddove  l'an- 
notatore, §35,  dice:  aOl  £<7)7/X.f;c»(jà^t«V. 
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40.  In  tute[lis.  Sà\h. 

41.  [Qui]d  si.  Sab... 


52.  Sab.  Ha/iaxaTtcùv. 


IV 


II 


Criteri  distintivi  delle  tre  masse  più  antiche:  contenuto, 
citazioni,  forme  linguistiche,  sigla  Sab. 


Le  prime  tre  masse  di  scolii  presentano  alcune  caratteristi- 
che, già  osservate  in  yarte  dagli  scrittori,  e  che  rendono  facile 
la  classificazione  dei  paragrafi  secondo  la  origine    diversa. 

1  Contenufn.  Un  importante  argomento  di  distinzione  è  of- 
ferto in  primo  luogo  dal  contenuto.  Lo  scoliaste  più  antico,  che 
può  indicarsi  come  l'autore  del  commento,  chiosava,    come  è  co- 


2^^  bULlettino  dell^istitutó  di  diritto  komano 


munemenle  ammesso,  ''  l'opera  di  Ulpiano  ad  Sabiuum.  Il  com- 
mento ha  spiccatamente  il  carattere  d'un  indice.  Lo  scoliaste  ri- 
produco le  dottrine  esposte  nell'esemplare  in  sunto,  condensan- 
dole, con  parole  proprie,  in  proposizioni  semplici  a  guisa  di  re- 
gulae  0  definitiones;  quindi  egli  rende  con  ammirevole  concisio- 
ne il  contenuto  del  testo,  e,  per  quanto  possiamo  vedere,  anche 
con  fedeltà  ed  esattezza,  tanto  che  quelle  formulazioni  ci  svelano 
la  mano  d'un  provetto  maestro,  che  padroneggia  la  materia  e  che 
sa  trarre  dall'esposizione  ulpianea,  sempre  abbondante  e  spesso  fra- 
stagliata da  citazioni  e  digressioni,  il  vero  contenuto  giuridico,  il 
succo.  In  proposito  basta  confrontare  più  specialmente  i  §§7,  11, 
13,  14,   17,  20,  27,  31,  38,  48. 

Nella  seconda  massa  ho  indicato  soltanto  il  §  4,  2)  che  con- 
tiene un  responso.  La  forma:  spo:Tiidsìs  sIttov,  propria  ai  giuristi 
rispondenti,  non  si  rinviene  altra  volta  nel  commento.  Il  responso 
però  si  riferiva  evidentemente  alla  prima  proposizione  del  §  2, 
in  cui,  come  pare  3)  1'  antico  scoliaste  riproduceva  la  massima 
che  leggiamo  nel  fr.  134  pr.  D.  45-1,  e  che  è  poi  direttamente 
citata  dal  giureconsulto  greco. 

Il  terzo  scoliaste  possiamo  indicarlo  come  annotatore.  Le  ag- 
giunte che  nel  commento  formavano  la  terza  massa  sono  essen- 
zialmente annotazioni  4);  nixpxypo(.(pa.i  e  come  tali  le  designa  nel  § 
35  l'autore:  èv  Tri....  7TixpxypiX(pri.  Più  di  frequente  le  annotazioni 
si  riferiscono  all'indice  formato  dall'  antico  scolia.ste,  e  che  era 
innanzi  trascritto:  così  evidentemente  nei  §§  3,  7,  9, 5)  12,  33,  52; 
ovvero  contengono  illustrazioni  al  testo  latino,  che  doveva  essere 
in  origine  trascritto  nel  commento,  6)  così  nei  §§11  (?),  23,  (?), 
41;  altre  volte  anche  1'  annotatore  rileva  la  massima  riprodotta 
dall'indice  e  aggiunge  una  distinzione  [§  3],    0    formula    diretta- 


1)  Cosi  Zacharift,  Monatsberichte  cit.  p.  623;  Krùger,  Zeitschrift  cit  p.  28;  Alibraiidi, 
o,  e.  p.  418. 

2)  Coiifr.  in  seguito  sotto  il  n.  3. 

3)  Confr.  la  collocazione  del  §  4  nello  specchio. 

4)  Zacharia,  Monatsberichte  cit.  p.  624  e  BuUetiino  cit.  p.  3;  Krfiger  1.  e.  e  Geschiclite 
der  Quellen  p.  320. 

5)  Cfr.  Zacharia  Bullettino  cit.  p.  3. 

6)  V.  in  seguito  cap.  X  sotto  il  n,  7. 
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menf.e  una  regola  generale  [§§  5,   12,  35],  o  ne  integra    la    trat- 
tazione, [§  52]  I) 

Spesso  poi  l'annotatore  indica  l'argomento  e  l'ambito  del  ti- 
tolo 2)  del  commento  che  ha  innanzi  con  le  parole:  iv  tg3  TrocpóvTt 
[r/rÀoo]  xs(pa.\ixiaj,  [§§  22,  25,  30,  35.  40];  ed  è,  perlomeno,  possi- 
bile che  qnesle  indico/ioni  in  origine  fossero  state  apposte  nel 
margine  del  manoscritto,  integrate  poi  al  testo  nelle  successive 
ricoj»ie.  3) 

Ad  ogni  modo  è  notevole  che  la  terza  massa  è  composta,  in 
modo  preponderante,  di  semplici  annotazioni,  e  che  solo  diraro 
e  per  eccezione  essa  offre  principii  di  diritto, 

2  Citazioni.  Con  le  differenze  sostanziali  notate  coincide  fin- 
che l'uso  diverso  che  1'  antico  scoliaste  (I)  e  1'  annotatore  (III) 
fanno  delle  citazioni. 

Il  primo  non  cita  mai  Ulpianus  ad  Sabinum,  perchè  quest'o- 
pera era  appunto  l'esemplare  commentato.  Confronta  invece  i  punti 
di  diritto  illustrati  da  Ulpiano  con  i  corrispondenti  passi  dell'o- 
pera di  Paolo  ad  Sabinum  così  nei  §§  18,  34.  Questi  confronti 
riuscivano  facili  allo  scrittore,  porche  i  due  coramentnrii  corre- 
vano paralleli;  cosi  il  1.  XXXVI  del  commentario  ulpianeo  ri- 
spondeva in  gran  parte  al  1.  VII  di    quello  di   Paolo. 

Altra  volta  (§  31)  egli  cita  il  libro  Vili  resp.  di  Paolo,  e  di 
altra  citazione  (§  42)  non  si  può  precisare  a  quale  autore  si  ri- 
ferisca. In  complesso  quindi  i  confronti  con  le  altre  opere  dei 
giureconsulti  romani  sono  scarsi.  E  doveva  esser  cosi,  dacché  il 
più  antico  commentatore,  se  mirava  a  riprodurre  in  breve  l'ope- 
ra di  Ulpiano,  non  poteva  diffondersi  in  larghe  citazioni,  che  ri- 
chiedono un  lavoro  preparatorio  apposito  e  faticoso,  e  sono  poi 
di  nessuna  utilità  per  la  scuola. 

Infine  va  soltanto  pure  accennato  che  il  primo  scoliaste  co- 
nosce i  tre  Codici  antegiustinianei  e  ne  cita  le  C.  nei  luoghi  op- 
portuni: cfr,  §§  2,  5,  9. 


i)  Cfr.  Kriiger,  Zeitsclirift  cit.  p.  31,  che  contraddice  giustamente  1'  asserzione  ilello 
Zacharià,  cioè  che  la  sijjla  Sab.  sia  premessa  soltanto  a  semplici  annotazioni.  Ma  vedi 
anche  in  seguito  nel  testo. 

2)  Cfr,  KriJ.g'er,  Collectio  cit  p.  267  n.  i. 

3)  V.  in  seguito  cap.  X.  n.  7. 
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Le  citazioni  invece  sono  più  copiose  da  parte  dell'annotatore. 
I  confronti  anzi  con  altre  opere  formano  la  parte  essenziale  del 
suo  contributo  al  commentario. 

Egli  cita  naturalmente  come  il  primo  i  Codici  Gregoriano, 
Ermogeniano  e  Teodosiano  [§§  3,  5,  9,  10,  52];  ma  si  distingue 
dal  suo  predecessore  in  quanto  egli  conosce  anche  costituzioni 
più  recenti,  emanate  dopo  la  pubblicazione  del  C.  Teodosiano, 
e  che  furono  aggiunte  (adiectae)  come  appendice  alle  raccolte 
dei  Codici,  i)  Così  nel  §  9  cita  SiuToi^ig  /j-srcc  tov  Greg.  xojSixx; 
ed  una  citazione  analoga,  riferentesi  al  Teodosiano,  si  avrebbe 
secondo  lo  Zacharià  nel  §  52,  in  cui  però  il  testo  è  lacunoso.  *' 

Nelle  sue  annotazioni  all'indice,  1'  annotatore  pone  speciale 
cura  nel  fare  dei  confronti  con  altre  opere;  e  cita  Marcianus  hy- 
pothecaria  (§  11);  Modestinus  II,  tit.  Yl  differ.  (§  12);  Ulpia- 
nus  ad  edictum  tit.  de  in  integrum  restitutione;  Elorentinus  III 
Inst,;  Modestinus  I  regul.;  Paulus  V  ad  Sab.  (§  35);  Ulpianus 
ad  Sabinum  (?)  3)   (§  52). 

Il  metodo  di  citazioni  è  presso  i  due  scoliasti  identico.  Ma 
tuttavia  si  potrebbe  osservare  die  l'annotatore  appare  più  esatto 
e  scrupoloso  dell'antico,  in  quanto  egli  più  di  frequente,  oltre 
l'opera  ed  il  titolo,  aggiunge  più  dettagliate  sottoindicazioni,  cioè 
il  foglio  e  la  collocazione  della  regola  o  d'elle  parole.  (§  35).  Ma 
questo  anche  si  spiega  benissimo.  Jl  primo  commentatore  chio- 
sando l'opera  di  Ulpiano  cita,  come  si  disse,  quasi  esclusivamente 
Paolo  ad  Sab.,  e  questo  commento  essendo  più  conciso  ma  pa- 
rallelo a  quello  di  Ulp.  bastava  venisse  indicato  col  solo  titolo. 
L'annotatore  invece,  che  allarga  i  confronti  con  altre  opere,  che 
seguivano  altro  sistema  e  aveano  un  contenuto  essenzialmente 
diverso,  avea  bisogno  di  essere  più  minuto  nello  citazioni;  tanto 
è  vero  che  anche  egli  nel  §  35  nel  citare  Paolo  ad  Sab.  dà 
solo  indicazione  del  libro;  e  viceversa  il  primo  scoliaste,  nel 
§31,  riportandosi  ad  ahra  opera  di  Paolo  [i-esp.]  indica  il  libro, 
il  titolo  con  rubi-ica  ed  il  foglio  (dalla  fine  del  libro). 

1)  Const,    Sumina    Reipublicae  g  i;   Haec   quae    necessario    pr.  e  §    2;    Kiiiger,    Ge- 
schichte  p.  282,  283. 

2)  Alibrandi  o.  e.  p.  420  riferisce  anche  la  citazione  del  C.  Th.  nel  §    2    ad    una    C. 
adiecta,  ma  riporta  il  testo  con  varianti. 

3)  Cfr.  Alibrandi  0.  e.  p.  445. 
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3.  Forme  linguistiche.  Pochi  indizii,  ma  abbastanza  conclu- 
denti, si  hanno  dal  lato  formale  per  stabilire  la  diversa  origine 
delle  prime  tre  masse.  Essi  acquistano  però  maggior  valore  qua- 
lora si  consideri  che  noi  abbiamo  un  materiale  assai  limitato,  e 
di  più  che  gli  autori,  come  si  vedrà  in  seguito,  lavorarono  suc- 
cessivamente a  formare  il  nostro  commento  in  un  elasso  di  tem- 
po abbastanza  ristretto,  circa    trent'anni. 

Le  differenze  sono  in  proposito  costanti.  Il  primo  scoliaste 
richiama  l'attenzione  del  discente  con  l'espressione:  ^àós  (§§  9, 
23);  rimanda  alla  materia  altra  volta  trattata  con  le  forme:  é^iScc^ot. 
(nXa.T£a)g);  sìttov,  cosi  nei  §§  34,  45,  52,  o  avverte  1'  uditore  di 
sorvolare  su  alcuni  punti  con  la  forma:  TtxpsXùs  (^isXòs),  così  nei 
§§  34,  43,  44,  47,  49.  Questi  modi  di  dire  rivelano  bene  la  qua- 
lità di  docente  dello  scrittore,  e  1'  origine  del  commento  dalla 
scuola,  ^)  probabilmente  Berito.  Che  anzi  noi  vediamo  nel  com- 
mentario adottato  il  sistema  d'insegnamento  delle  scuole  di  di- 
ritto piegiustinianee,  quale  è  descritto  da  Giustiniano  nella  ra- 
pida relazione  che  egli  ne  fa  nel  §  1  della  Const.  Omnem,  ove 
appunto  lamenta  il  metodo  discontinuo  e  a  sbalzi  dell'  insegna- 
mento: sed  multas  partes  eorum  quasi  supervacuas  praeteribant 

pauca  ex  multis  etc. 

Dalle  maniere  di  dire  invece  il  terzo  scoliaste  si  rivela  co- 
me semplice  annotatore,  e  mai  usa  le  espressioni  più  direttamente 
proprie  al  docente;  così  se  egli  formula  una  regola  non  dice  /xaSs, 
ma  sibbene  xàvova  f%£  (§  5);  se  ricorda  osservazioni  altre  vol- 
te fatte  non  dice  é^iSa^a,  ma  kaYì!XBi(aaó.ixrìv  (§  35),  e  quasi  tutte 
le  note  poi  hanno  la  forma:  anfjt.sico(7oi.i,  così  nei  §§  10,  11,23,  27 
33,  35,  36;  questo  verbo  invece,  per  quanto  ho  potuto  vedere,  non 
è  mai  adoperato  dal  primo  autore,  dacché  nel  §  45  è  soltanto 
supplito  dagli  editori  degli  scolii. 

La  pena  convenzionale  è  indicata  con  vocaboli  diversi  dai 
tre  primi  scoliasti.  ^^  Il  più  antico  ha  sempre  il  termine  tecnico 
latino  con  flessione  greca;  cosi  4  volte  nei  §§  2,  G,   7.  L'annota- 

i)  Forme  analoghe  si  hanno  per  es.  nelle  annotazioni  di  Taleleo,  e  nell'  indice  di 
Stefano;  cfr.  Zacharià  Zeitschrift  der  S.  S.  voi.  X  p.  263  e  seg.;  Heimbach,  Prol.  p.  74, 
n.  24,    26. 

1)  L'osservaeione  fu  fatta  già  dallo  Zacharià,  Bull,  cit,  p.  3  e  risponde  con  precisione 
alle  mie  indagini. 
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tore  invece  ha  il  termine  greco  Trpósrtfxov  (§§  3,  7),  ed  in  base  a 
quest'indizio  potei  attribuire  all'annotatore  la  chiusa  del  §  7,  dac- 
ché non  possiamo  di  certo  supporre  facilmente  che  il  primo  com- 
mentatore, avendo  usato  due  volte  il  termine  latino  nel  §  pre- 
cedente, ed  una  volta  nella  prima  proposizione  del  §  7,  avesse 
poi  nella  chiusa  scelto  il  vocabolo  greco.  E  si  deve  poi  notare 
che,  nell'ultimo  periodo,  alla  parola  Siv^pa,  precede  una  lacuna. 
Il  contenuto  di  quest'ultimo  periodo  potrebbe  bene  essere  una 
nota  all'indice  che  precede,  e  cosi  ha  ricostruito  il  testo  sagace- 
mente l'Alibrandi,  ^)  La  traduzione  invece  che  danno  il  Kriiger 
e  il  Huschke  in  questo  punto  sodisfa  poco,  perchè  essi  rendono 
in  unico  contesto  il  passo  lacunoso; 

L'autore  del  responso,  nel  §  4,  fa  pure  menzione  della  pena 
convenzionale.  Il  manoscritto  qui  ha  chiaramente  la  lezione  npos- 
TifiiovT,  per  cui  lo  Zacharià 2)  leggeva  7r|0Offr<V<ov,  notando  la  diffe- 
renza. 3)  Se  il  codice  non  ha  qui  una  delle  solite  scorrezioni, 
l' autore  del  responso  si  distinguerebbe  pur  in  questo  del  pri- 
mo scoliaste  ed  anche  dall'annotatore.  Ma  ad  ogni  modo  è  certo 
che  il  responso  non  deriva  dal  commentatore  più  antico,  perchè 
questi,  come  si  disse,  usa  sempre  in  proposito  il  termine  latino. 
Se  guardiamo  poi  al  contenuto  del  §  4,  non  possiamo  attribuirlo 
all'autore  delle  paragraphae. 

Come  si  vede  gl'indizii  di  foima  sono  per  sé  stessi  insuffi- 
cienti, ma  non  si  può  negare  che  nell'insieme  danno  molta  luce 
e  rendono,  per  quanto  si  può  sperare,  assai  probabile  la  diversa 
origine  delle  tre  masse.  Altri  forse  riuscirà  a  trovar  di  più. 

4,  Si(jla  Sab..  Fra  gl'indizii  esteriori  ve  ne  ha  uno  di  spe- 
ciale importanza.  Le  annotazioni  che  furono  apposte  dopo  all'in- 
dice portano  normalmente  la  sigla  Sab.  o  Cab.  che  certamente 
indica  l'autore. 4)  Dico  normalmente  perchè  le  lacune  che  si  trova- 
no in  varii  punti  del  manoscritto  e    le  mende  di  cui  lo  stesso  è 


1)  o.  e.  p.  423. 

2)  Bull.  cit.  pag.  3. 

3)  Tutti  gli  altri  editori,  KrCiger,  Alibrandi,  Huschke    correggono    il    testo  e    danno 
TtpOGTllXOV,    come  già  lo  stesso  Zacharia  nei  Moiiatsberichte  cit.  p,  629. 

4)  Così  Zacharia,  Monatsberichte  cit.  p.  624  e  Bull.  cit.  p.  3;  Kriiger,  Zeitschrift  cit.  p. 
31;  Collectio  cit.  p.  267;  Geschichte  p.  320:  Huschke,  1.  e.  p.  816. 
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pieno  non  ci  danno  completa  affidanza  per  ritenere  che  non  vi 
sieno  anche  in  questo  errori  o  indicazioni  perdute.  Per  parte 
mia,  dall'esame  specialmente  del  contenuto  e  per  certe  caratteri- 
stiche formali,  ho  creduto  che  la  sigla  manchi  nei  §§  7,  ^)  11, 
23,  27,  b3,  2)  36  e  che  sia  erroneamente  apposta  dagli  editori  al 
§  44.  3) 

Ma  la  diversa  origine  degli  scolii  è  ammessa  dagli  scrittori 
quasi  generalmente.  Cosi  dallo  Zacharia,  dal  Krùger  e  dal  Huschke 
nei  1.  e,  i  quali  di.stinguono  già  per  il  contenuto  gli  indices  dsiì- 
le  paragraphae  e  notano  che  a  quest'ultime  è  premessa,  di  solito, 
la  sigla  Sab.  Fra  coloro  che  hanno  meglio  illustrati  i  nostri  scolii, 
solo  l'Alibrandi  4)  dissente  in  modo  assoluto.  Egli  ritiene  che  i 
fram.  derivino  da  un  un  unico  commentario,  che  appare  a  lui  o- 
mogeueo,  e  quindi  lo  attribuisce  ad  un  solo  autore.  Conseguen- 
temente l'Alibrandi,  5)  sulle  orme  del  Dareste,  ^)  riferisce  la  si- 
gla Sab.  a  Sabinus  e  cosi  la  scioglie  sempre. 

Ma  che  l'insieme  degli  scolii  non  rappresenti  un  unico  com- 
mento, s'è  visto  abbastanza.  Affatto  insostenibile  è  poi  il  riferi- 
mento della  sigla  a  Sabinus,  solo  che  si  osservi,  anche  fuggevol- 
mente, la  massa  degli  scolii  ai  quali  è  premessa.  Si  confronti  p. 
es.  l'annotazione  al  §  3  ed  al  §  9.  Né  vale  incontro  come  un 
forte  argomento  quello  rilevato  dall'Alibrandi,  7)  cioè  che  la  si- 
gla Sab.  è  seguita  sovente  da  una  parola  latina.  Vuol  dir  questo 
necessariamente  che  il  glosatore  veniva  colle  parole  seguenti  a 
spiegale  un  passo  dell'esemplare  che  cominciava  con  quel  nome? 
Ma  l'Alibrandi  non  ha  osservato,  come  pare,  che  le  parole  latine 
se  seguono  la  sigla  nei  §§  22,  35,  tante  volte  pure  la  precedono, 
cosi  nei  §§  40,  41.  Or  questo  fatto,  è  palmare,  non  si  spiega  con 
la  ipotesi  dell'Alibrandi.  s)  Invece  l'uno  e   l'altro    sistema    trova 


i)  Cfr,  avanti  sotto  il  n,   3. 

2)  Cfr.  la  nota  a  questo  g  nello  specchio  al  cap.  II. 

3)  Cfr.  la  noti  a  questo  g  nello  specchio  al  cap.  II. 

4)  o.  e.  p.  449. 

5)  O.  e.  p.  421,  449,  450.  Così  anche  Lenel  Zeitschrift  cit;  Ferrini,  Storia  p.  134. 

6)  Nouvelle  R,   cit. 

7)  o.  e.  p.  421,  449. 

8)  Contro  l'Alibrandi  anche  il  Kriiger  Zeitschrift  cit.  p.  30.    In    dubbio  il    Landucci, 
Storia,  a  ed.  voi.  I  p.  277  n.  12. 
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una  spiegazione  plausibile,  ove  si  rifletta  che  1'  annotatore  chio- 
sando un  lungo  passo  dovea  rilevare  a  quali  parole  del  testo  la- 
tino, che  stava  innanzi  trascritto  nel  commentario,  o  a  quale  parte 
dell'Indice,  che  pur  precedeva,  si  riferisse  la  sua  annotazione.  La 
forma  degli  scolii  greci,  quale  ci  è  nota  dall'apparato  apposto  ai 
Basilici,  le  glosse  della  scuola  Bolognese  possono  servir  bene  di 
confronto. 

La  sigla  Sab.  si  riferisce  quindi  all'  autore  delle  note.  Lo 
Zacharia  J)  tentò  anche  di  porre  in  luce  il  personaggio  dalla 
stessa  indicato,  e  congetturò  potesse  essere  Sabacius  ricordato 
nella  Novella  35  (anno  635),  che  collaborò,  forse,  nella  compila- 
zione come  segretario.  Ma  la  congettura  dello  Zacharia  va  Te- 
spinta  2)  in  modo  assoluto  perchè,  come  vedremo,  l' annotatoro 
scriveva  nel  sec.  V,  prima  dell'anno  472 

in 

Caratteristiche  formali  e  sostanziali  della  IV  massa. 

La  dimostrazione  che  i  frammenti  della  IV  massa  non  po- 
terono essere  scritti  da  uno  dei  precedenti  autori,  è  ancora 
più  facile;  perchè  in  essi  sorprendiamo  locuzioni,  contenuto,  con- 
nessione di  periodi  del  tutto  singolari  e,  sotto  altro  aspetto, 
in  un  commento  di  questo  genere,  anche  sorprendenti.  Questa 
massa  ha  inoltre  una  speciale  importanza  per  la  critica  del  com- 
mento, e  difatti  nei  capitoli  del  presente  lavoro,  che  seguono, 
l'esame  si  riferisce  esclusivamente  agli  scolii  in  essa  annoverati. 

Lo  scrittore  che  aggiunse  i  due  scolii:  18  e  20  si  distingue 
spiccatamente  dagli  altri  per  l'uso  della  forma:  òpàg,  7r&g  z=  vi- 
dea quomodo,  3)  laddove  il  primo  scoliaste  scrive,  come  s'è  visto, 
fxóiGs;   l'annotatore  stifxsicosxi. 

Gli  altri  commentatori  più  antichi,  inoltre,  per  richiamare 
l'attenzione  del  discente  su  di  un  punto  di  diritto,  si  rivolgono 
allo  stesso  in  singolare,  come  è  del  resto  comune  presso  i  greci; 
invece  lo  scrittore  del  §  18  si  computa  anch'egli  fiagli  studiosi 

i)  Monalsbeiichte  cit.  e  Bull.  cit. 

2)  Contro  pure  Kriiger  Zeitschritt  cit.  p.  30  n.  5;  Alibrandi  o.  e.  p.  449. 

3)  Si  rinviene  questo  modo  dire  anche  nell'Indice  di  Stefano;  v.    Heimbach,    Proleg. 
P.  49- 
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e  dice:  Ulp.  xavovi^si  yijmv  =  regulam  nobis  ponit.  ')  Anche  la 
citazione  riferentesi  ad  Ulpiano  è  di  certo  in  questo  punto  dell'ope- 
ra notevole.  Mai  si  potrà  supporre  che  derivi  dal  primo  scolia- 
ste, 2)  il  quale  commentava  appunto  il  testo  di  Ulpiano  ad  Sa- 
binum  e  quindi  non  cita  altra  volta  il  suo  autore.  Se  Ulpiano  è 
richiamato  anche  nel  §  35,  la  citazione  si  liferisce  al  commento 
all'editto,  nel  §  52  poi  manca  l'indicazione  dell'opera,  per  la  la- 
cuna del  testo;  ma  ad  ogni  modo  noi  due  casi  quel  che  cita  è 
l'annotatore,  Sab.  Nel  §  18,  inoltre,  insieme  al  nome  del  giure- 
consulto non  è  designata  la  fonte,  da  cui  attinge  lo  scrittox'e,  e 
ciò  non  avviene  in  tutte  le  altre  citazioni.  Di  più,  al  nome  di 
Ulpiano  non  è  premesso  l'articolo  "  ò  „  ,  e  questo  non  è  mai  o- 
messo  nel  manoscritto  innanzi  ai  nomi  dei  giureconsulti  romani. 
Il  sospetto  di  una  lacuna  è  escluwo,  3)  dacché  le  lettere  del  ma- 
noscritto sono  in  questo  punto  compatte.  Tutte  queste  anomalie 
non  possono  attribuirsi  a  puro  caso,  ed  una  spiegazione  plausi- 
bile delle  stesse  sarà  data  nel  cap.  VII. 

Né  questo  è  tutto:  materia  d'  osservazione  ne  porge  pur  il 
contenuto  dei  §§;  in  essi  non  troviamo  più  la  natura  degli  in- 
dices,  9  meno  poi  potrebbero  i  due  scolii  caratterizzarsi  come 
annotazioni  al  ttsto  ulpianeo:  in  evidente  contrasto  con  la  forma 
consueta  del  commento,  in  questi  punti  la  esposizione  è  prolissa, 
più  che  una  traduzione  letterale  essa  rappresenta  una  parafrasi 
dei  passi  corrispondenti  dei  digesti:  3  §  le  9  D.  XXV,  1,  e 
specialmente  del  primo.  Nel  §  18  non  mancano  nemmeno  varii 
esempii,  destinati  ad  illustrare  il  concetto  giuridico  posto;  e  va 
notato  che  in  tutti  gli  altri  scolii  di  esempii  non  se  ne  ha  orma. 
Ma  fossero,  perlomeno,  quegli  esempi  esatti,  come  dovremmo  a- 
spettarci!  tutt'altro:  il  testo  greco  è  per  questo  riguardo  manche- 
vole, pecca  per  difetto  di  precisione.  Nel  §  20  poi  è  sacrificata 
la  logica;  il  principio  giuridico,  enunciato  nel  primo  periodo, 
scompare,  divorato  dal  periodo  che  segue,  il  quale  del  resto  si 
presenta  sotto  la  forma  modesta  di  una  semplice  eccezione.  Tali 
difetti  sono  piuttosto  sorprendenti  in  un  commento  di  questo  ge- 

i)  Cfr.  per  forme  analoghe  in  Taleleo,  Heìmbach,  Proleg.  p.  74  n.  25. 
3)  Cfr.  in  seguito  cap.  VI,  sotto  il  n.  2. 
3)  Come  avviene  p.  es.  nel  g  12. 
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nere,  e  ad  ogni  modo  gli  scolii  annoverati  nella  IV  massa  si  di- 
staccano, di  gran  lunga,  dal  resto  dell'opera,  sia  che  si  ravvici- 
nino agli  indices  del  più  antico  commentatore,  in  cui  è  notevole 
la  formulazione  breve  e  pregnante  dei  concetti,  sia  che  si  con- 
frontino con  le  annotazioni  che  nulla  lasciano  a  desiderare  per 
esattezza  e  precisione. 

Ma  anche  su  ciò  meglio  in    seguito. 

IV. 

Se  i  frammenti  3  §  1  e  9  D.  de  impensis  cet.  XXV-I  furono 

estratti  dal  libro  XXXVI  di  Ulp.  ad  Sabinum 


1.  Nel  libro  XXXVI  ad  (S«&.  TJipiano  trattava,  anzitutto,  del 
d.  dotale,  ed  a  questo  proposito  svolgeva  con  ampiezza  le  norme 
relative  alle  retentiones  propter  ivipensas  che  avevano,  nel  d.  clas- 
sico, una  speciale  importanza  nella  teoria  della  dote.  ') 

Il  fr,  3  §  1  cit.  riguarda  appunto  la  disfinzione  delle  bn- 
pensae  e  cosi  si  esprime; 

Nos  generaliter  definiemus  multum  interesse,  ad  perpetuam 
utilitatem  agri  vel  ad  eam  quae  non  ad  praesentis  temporis  per- 
tineat,  an  vero  ad  praesentis  anni  fructum:  si  in  praesentis,  cum 
fructibus  hoc  compensandum:  si  vero  non  fuit  ad  praesens  tan- 
tum apta  erogatio,  necessariis  impensis  computandum. 

Si  vuol  dare  in  questo  passo  una  norma  generale,  un  crite- 
rio preciso  per  poter  distinguere  a  colpo  d'  occhio,  per  via  di  e- 
lementi  esteriori,  quali  spese  debbano  ritenersi  come  necessariae 
(in  rem),  e  quali  fatte  per  la  produzione  dei  frutti  (m  fructas). 
Ma  la  definizione  che  offre  il  testo  è,  evidentemente,  sotto  ogni 
aspetto  infelice:  come  ebbi  occasione  di  dimostrare  altrove,  2)  essa 
appare  non  solo  angolosa  nella  formulazione,  ma  trovasi,  poi,  in 
contraddizione  con  altri  testi  ricavati  dalle    opere  dei    giurecon- 


i)  Cfr.  Lenel,  Palingenesia  voi.  II,  col  1151  e  seg. 
2)  Archivio  Giuridico  voi.  58  pag.  78eseg. 
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sulti  romani,  e,  infiae,  porta,  nei    risultati    pratici,  a    grossolane 
assurdità. 

I  giureconsulti  romani,  a  parte  il  sacro  terrore  che  avevano 
por  le  definizioni,  non  tentarono  mai,  in  questa  materia,  formu- 
lazioni astratte;  appunto  perchè  il  distinguere  quali  spese  sono 
fatte  per  la  cosa  dalle  spese  occorrenti  alla  produzione  dei  frutti 
è  una  quistione  di  puro  fatto,  che  può  soltanto  essere  decisa  dai 
pratici,  in  buona  parte  anche  dalla  opinione  della  vita.  Il  cri- 
terio fondamentale  è  dato  sempre  dalla  natura  delle  opere,  è 
vero,  ma  i  generi  di  coltura,  1'  esercizio  delle  industrie  variano 
notevolmente  nei  diversi  luoghi,  più'  di  frequente  per  le  condi- 
zioni naturali,  delle  volte  anco  per  ragioni  economiche,  ed 
altre  volte  soltanto  per  consuetudine. 

La  giurisprudenza,  nella  grande  varietà  delle  opere  desti- 
nate alla  produzione,  non  ha  quindi  la  possibilità  di  poter  for- 
mulare un  criterio  di  distinzione  che  serva  di  misura  per  tutti  i 
casi,  e,  inoltre,  una  simile  indagine  esorbita,  evidentemente,  dal 
suo  compito,  che  è  senz'alt-.ro  limitato  all'  applicazione  delle  con- 
seguenze giuridiche  alle  varie  categorie  di  spese,  di  cui  il  con- 
cetto e  la  delimitazione  debbono  essere  già  apprestati  dalla  tec- 
nica speciale  di  una  determinata  materia,  sia  questa  agricola, 
industriale,  commerciale  o  altra  che  si  voglia. 

Ed  è  notevole  pertanto  l'osservare  che  queste  considerazioni 
trovano  già  diretto  appoggio  nel  fr.  15  dello  stesso  titolo  dei  di- 
gesti, XXV-I.  Nerazio  nel  1.  II  membran.  si  era  proposto  il 
quesito  di  ricercare  rfn  criterio  che  fosse  per  sé  adatto  a  distin- 
guere le  spese  necessarie  in  rem  dalle  spese  pei  frutti,  ma  vi 
rinunzia  immediatamente  rilevando  la  difficoltà,  con  le  incisive 
parole: 

—  non  tam  facile  in  universum  defini i*i  quam  per  singula 
ex  genere  et  magnitudine  impendiorum  aestimari  possunt. 
ma  ciò  v;uol  dire  che  il  nostro  autore,  e  di  certo  anche  la  giu- 
risprudenza del  periodo  anteadrianeo,  aveva  avuto  piena  co- 
scienza, non  solo  delle  difficoltà  insormontabili  che  si  opponevano 
alla  formulazione  di  una  norma  generale,  ma  altresì  del  fatto 
che  una  simile  indagine  non  rientra  nella  sfera  della  scienza  del 
diritto,  ma  è  essenzialmente  di  natura  tecnica,  come  appunto  ho 


232  BULLETTINO    DELL'iSTITUTO    DI   DIRITTO   ROMANO 

detto.  Una  classificazione  dei  genera  impendiorum  non  può  esser 
data  che  dai  pratici  di  una  data  materia,  in  certi  casi  anche 
dall'opinione  comune;  e  tale  rimando,  da  parte  del  giureconsulto 
che  si  proponeva  appunto  di  distinguere  le  varie  categorie  di 
spese,  implica  per  sé,  e  spiccatamente,  una  rinunzia  a  rispondere 
al  quesito  posto. 

Tutt'al  più,  dunque,  si  potrebbe  rivolgere  1'  esame  in  altra 
direzione  e  indagare  se  la  giurisprudenza  posteriore  a  Nerazio 
fosse  riuscita  a  formulare,  o  per  lo  meno  avesse  tentato  di  sta- 
bilire un  criterio  generale  di  distinzione  nella  nostra  materia. 
Ma  in  proposito  nemmeno  il  dubbio  mi  sembra  possibile.  Già  è 
notevole  il  fatto  che  noi  troviamo,  costantemente,  nelle  opere  dei 
giureconsulti  classici  illustrate  le  varie  categorie  di  spese  sol- 
tanto per  via  di  esempi  ricavati  dai  casi  pratici  più  ordinari  e 
frequenti,  e  mai  un  accenno  ad  un  criterio  di  distinzione  astrat- 
tamente formulato.  Il  concetto  posto  dal  fr.  3  §  1  cit.  non  è  no- 
to certamente,  come  si  è  visto,  a  Nerazio,  che  si  occupa  di  spese 
pei  frutti;  nemmeno  poi  lo  conosce  Pomponio,  citato  a  questo 
proposito  da  Ulpiano  nel  fr.  7  §  16  D.  24-3;  ^)  è  ignoto  inoltre 
a  Paolo  che  tratta  di  spese  in  diverse  opere  e  spesso  con  am- 
piezza, cosi  nel  1.  VI  ad  Plnutium  2)^  nel  1.  VII  ac?  Sahinum  3\ 
nei  1.  XX  4)  e  XXXVI  5)  ad  edictum;  e  quel  che  è  più  notevole 
poi,  lo  stesso  Ulpiano,  che  trattava  ex  professo  di  spese  pei  frutti 
nel  1.  XXXI  ad  Sabimtm,  ignora  completamente  questo  criterio 
di  distinzione,  e  si  limita,  come  gli  altri  giureconsulti,  a  dare 
alcuni  esempi  ricavati  da  Pomponio,  come  vedremo  fra  breve. 

La  formulazione  contenutane!  fr.  3  §  1  ci  si  presenta  quindi 
affatto  isolata,  e  ciò  nel  senso  che  essa  non  ha  addentellato  alcuno, 
nemmeno  indirettamente,  in  altre  testimonianze  delle  fonti,  che 
contengono  le  dottrine  dei  giureconsulti  romani  relative  alla  ma- 


i)  Pomponio    tratta   di    impznsae    nel  1.  XIV  e  1.  XVI  ad  Sab.\  cfr.     Lene!,    Pai.    II 
pag.    117  e  seg, 

2)  Cfr.  fr.  38  l  13  (22-1),  fr.  56  (23-3),  fr.  79  (50-16J. 

3)  Cfr.  fr.  28  (24-1),  fr.  8  (24-3),  fr.  2,  6,  8,  12  (25-1)  —  Lenel,  Pai.  I  i>.ig.  1273  e  seg. 

4)  Cfr.  fr.  36  §  5  (5-3). 

5)  Cfr.  fr.  4,  IO  (25-1), 
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teria.  Aache  gli  scrittori,  nei  trattati  di  diritto,  hanno  normal- 
mente ignorato  nella  classificazione  delle  spese  il  criterio  distin- 
tivo posto  dal  nostro  testo;  soltanto  il  Brinz  0,  e  di  recente  il 
Petrazycki,  2)  per  quanto  ho  potuto  vedere,  degnarono  di  partico- 
lare considerazione  il  fr.  attribuito  ad  Ulpiano,  ma,  com'io  credo, 
senz'alcun  frutto.  Tutto  ciò  si  spiega  benissimo,  poiché  la  defi- 
nizione del  fr.  3  §  1  non  ha,  in  modo  assoluto,  alcun  valore  in- 
trinseco. 3) 

Resta  a  vedere  dopotutto  se  Ulpiano  ha  veramente  la  respon- 
sabilità di  tale  concezione,  per  ogni  verso  infelice.  Per  questa 
indagine  abbiamo  elementi  molto  decisivi,  che  risolvono  il  dub- 
bio nel  modo  più  semplice.  Ne  soccorre  anzitutto  1'  osservazione 
del  sistema  ulpianeo  nel  commento  a  Sabino,  dal  quale  esa- 
me risulta:  che  Ulpiano  avea  trattato  in  altro  libro  della  sua 
op3ra  delle  spese  pei  frutti;  che  nel  1.  XXXVI  non  vi  era  alcun 
posto  per  una  tale  trattazione;  e  che  il  contenuto  del  fr.  3  §  1 
trovasi  in  contraddizione  con  la  dottrina  esposta  da  Ulpiano. 

Il  nostro  giureconsulto  infatti  aveva  svolta  la  materia  dei 
frutti  dotali  nel  1.  XXXI  del  .^uo  commento.  Varii  frammenti 
tratti  da  questo  libro  furono  riuniti  dal  Lenel 4)  sotto  la  rubrica: 
de  dvtis  friictu;  e  dall'  esame  del  contenuto  di  essi  5)  possiamo 
bene  argomentare  che  Ulpiano  ne  aveva  trattato  in  questo  punto 
ampianlente,  rispondendo  a  tutti  i  quesiti  che  meritavano  spe- 
ciale considerazione.  Il  piìi  importante  per  noi  è  il  fr.  7  D.  24,3, 
in  cui  Ulpiano  passava  a  trattare  dei  frutti  in  rapporto  alle  spese. 
E  quivi  pone,  già  nel  principio  del   fr.,  la    regola    fondamentale: 

frnctus  eos  esse  constat,  qui  deducta  inpensa  supererunt; 
ed  era  naturale,  anzi  necessario  che  il  giureconsulto  avesse  an- 
che in  questo  punto  precisato  il  concetto  delle  spese  pei  frutti, 
dapprima  per  se  stesso,  e  poi  in  contrapposto  alla  categoriadelle 
spese  necessarie.  Ei  Ulpiano,  infatti,  risponde  al  quesito  nella 
chiusa  del  fr.  in  un  modo  esauriente.  Ecco  le    parole    del    testo: 


t)  Pand.  voi.  Ili  p.  729. 

2)  Die  I.ehre  vom  Einkommeii  voi.  I,  specialmente  p.  157. 

3)  Confr.  Riccoboiio,  Archivio  Giuridico  voi.  58  p.  61,  64  e   segg. 

4)  Paling.  Il  p.   1133. 

5)  Sono  i  iìam.  7  D.  23,  3.  4,D.  23,  4;  5  D.  eod.;  7   D.   2t,    3. 

BiUlettino  dell'Istituto  di  Diritto  Romano  —  Aimo  IX  16 


234  BULLETTINO    DELl'iSTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 


fr.  7  §  16  D.  24-3. 

Impendi  autem  fructuum  percipiendorum  Pompouius  ait,  quod 
in  arando  serendoque  agro  impensura  est,  quodque  in  tutelam  ae- 
dificiorum  aegrumve  servum  curandum,  scilicet  si  ex  aedificio  vel 
servo  fructus  aliqui  percipiebautur.  sed  hae  inpensae  non  peten- 
tur,  cum  maritus  fructura  totum  anni  retinet,  quia  ex  fructibus 
prius  impensis  satisfaciendum  est.  piane  si  novam  villam  neces- 
sario exstruxit  vel  veterem  totam  sine  culpa  sua  conlapsam  re- 
stituerit,  erit  eius  impeusae  petitio:  simili  modo  et  si  pastina 
instituit.  hae  enim  impensae  aut  in  res')  necessarias  aut  utiles 
cedant  pariuntque  marito  actionem. 

Il  lato  notevole  di  questo  fr.  è  che  esso  trovasi  ìq  forte  con- 
trasto col  fr.  3  §  1  in  esame.  L'obbietto  della  trattazione  è  iden- 
tico in  entrambi,  e  si  estende  sui  tre  punti  seguenti:  determinare 
il  concetto  delle  spese  pei  frutti;  distinguerle  dalle  necessarie; 
indicare  gli  effetti  giuridici  delle  due  categorie.  I  due  testi, 
secondo  le  indicazioni  che  ci  offrono  i  digesti,  sarebbero  stati 
scritti  dallo  stesso  autore,  Ulpiano,  ed  inseriti  nella  stessa  opera. 
Ma  le  due  trattazioni  coincidono  solo  in  un  punto,  nella  deter- 
minazione degli  effetti  giuridici  che  derivano  dall'una  o  dall'  al- 
tra categoria  di  spese;  in  tutto  il  resto  troviamo  due  ordini  di 
idee  affatto  diverse,  né  voglio  dire  per  ora  oppugnanti. 

Infatti  nel  fr.  7  §  16  cit.  Ulpiano  non  espone  evidentemente 
idee  proprie,  ovvero  una  dottrina  speciale,  che  piuttosto  ricava  il 
suo  insegnamento,  come  già  di  frequente,  da  Pomponio.  Egli  di- 
stingue inoltre  le  spese  pei  frutti  dalle  necessarie  in  rem.  per  via 
di  esempi  tratti  dal  suo  esemplare,  senza  punto  tentare  una  for- 
mulazione generale  ed  astratta.  In  contrapposto,  nel  fr.  3  §  1  noi 
troviamo  una  dottrina  nuova,  del  tutto  particolare  allo  scrittore: 
non  definiemus',  e  la  distinzione  è  presentata  in  una  forma  a- 
stratta,  in  base  ai  seguenti  criterii  generali:  sono  spese  necessa- 
rie  quelle  che  hanno  una  perpetua  ntilitas  o,  perlomeno,  che  non 


i)  La  parola  res  è  notata  dal  Lenel,  Pai.  1135,  e  dal  Monimsen  come  un  glossema; 
ma  piuttosto  si  deve  osservare  che  quest'ultimo  periodo  fu  modificato  dai  compilatori, 
come  dirò  in  seguito;  Ulpiano  scrisse  forse  semplicemente;  hae  enim  inpensae  in  neces- 
sarias cedunt  pariuntque  marito  retentionem.  Infatti  iiell'  ultima  parte  del  fr.  si  parla 
soltanto  di  spese  necessarie  {piane  si...  necessario....)  in  contrapposto  a  spese  pei  frutti. 
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sono  ut.il i  tantum  ad  praesens;  sono  invece  spese  pei  frutti  quelle 
la  cui  utilità  è  limitata  ad  praesentis  anni  fructum.  Or  di  questo 
criterio,  che  dovrebbe  essere  decisivo,  non  vi  ha  nel  fr.  7  §  16 
cit,  il  più  loutauno  cenno,  nessun  indizio  o  germe  che  dir  si  VO' 
glia;  e  i  due  fr.  quindi  differiscono  nei  punti  essenziali  in  modo 
da  costituire  due  tipi  diversi,  per  la  intrinseca  struttura  e  per 
la  concezione. 

Passiamo  ad  osservai*e  ora  più  direttamente  il  fr.  3  §  1, 
che  figura  nei  Digesti  estratto  dal  1.  XXXVI  del  commento  ul- 
pianeo. 

Sotto  il  titolo  de  retentionihus  ')  Ulpiano  si  occupava  delle 
inpensae  in  rem  esclusivamente,  come  quelle  che  sole  venivano 
in  considerazione  nel  iiidicium  rei  uxoriae.  L'ordine  della  tratta- 
zione in  questa  materia  era,  come  sembra,  tradizionale.  Nel  1.  sin- 
gularis  regul.  VI.  14,  Ulpiano  segue  lo  stesso  sistema.  Nel  com- 
mento a  Sabino  cominciava  dal  distinguere  tre  categorie  di  in- 
pensae (fr.  1  pr.);  indicava  in  seguito  il  criterio  decisivo  per  le 
necessariae  (§  1);  indi  limitava  il  concetto  delle  spese  necessarie 
relativamente  all'obbietto  (§  2);  nel  §  3  riportava  alcuni  esempi 
sull'autorità  di  Labeone  e  Fulcinio;  nel  fr.  3  continuava  gli  e- 
sempii  [segue  poi  il  nostro  fr.  3  §  1];  nel  fr.  5  pr.  §§  1,2  illustrava 
la  regola  impensae  necessariae  dotem  minuunt\  seguiva  nel  fr.  5 
§  3  la  determinazione  delle  spese  utili;  nel  fr.  7  p.  trattava  delle 
voluttuarie;  indi  del  compenso  per  le  utili  (7  §  1);  e  finalmente 
nel  fr.  11  pr.  [omesso  per  ora  il  fr.  9]  del  compenso  per  le  vo- 
luttuarie. Da  questo  schema  appare  chiaro  che  per  discorrere  del- 
le impensae  in  fructus  non  vi  era  posto  alcuno;  anzi  una  tale  trat- 
tazione era  esclusa  a  priori  in  questo  titolo,  come  già  si  rileva 
dall'enunciazione  del  tema  fatta  da  Ulpiano  nel  fr.  1  pr. 

Ecco  dunque  un  fatto  singolare  che  non  può  non  far  senso; 
noi  troviamo  nel  1.  XXXVI  interrotta  la  esposizione  rigorosamente 
sistematica  delle  impensae  in  rem  da  una  regola,  destinata  essen- 
zialmente a  distinguere  le  spese  necessarie  dalle  spese  pei  frutti; 
e  di  questa  regola,  formulata  in  maniera  astratta  e  generale,  non 
troviamo  invece  alcun  vestigio  o  inHizio,  come  avremmo  dovuto 
aspettarci,  nel  1.  XXXI  del  commento,  cioè  nella  trattazione  ge- 

i)  Leiiel,  Pai.  II  p.  115 1. 
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nerale  dei  frutti  dotali,  e  precisamente  al  posto  del  fr.  7  §  16, 
che  era  veramente  in  sede  materiae.  L'  enunciazione  quindi  del 
nuovo  principio  non  è  al  suo  posto  naturale,  ma  in  un  punto  del 
commento  ove,  tutt'al  più,  se  ne  poteva  accennare  per  connessione 
di  idee,  per  semplice  dilucidazione  e  confronto. 

Ma  passi  pur  questo.  Ammesso  che  Ulpiano  per  ragioni  che 
sfuggono  alla  nostra  indagine,  per  una  svista  o  per  esuberanza 
nella  esposizione,  avesse  voluto  contrapporre,  in  quel  punto  del 
suo  commentario,  il  concetto  delle  spese  pei  frutti  alla  categoria 
delle  spese  necessarie  in  rem,  certo,  non  avrebbe  potuto  imme- 
diatamente disconoscere  la  definizione  delle  spese  necessarie  data 
poco  avanti,  nel  fr.  1  §  1,  ed  illustrata  con  esempi  parecchi 
nel  fr,  1  §  3  e  fr,  3  pr.  Or  vediamo  in  che  rapporto  viene  a  tro- 
varsi quella  definizione  di  fronte  alla  regola  enunciata  nel  fi",  3 
§  1;  un  semplice  confronto  è  sufficiente  per  raccogliere  una  rispo- 
sta precisa. 

fr.  1  §  1  —  Necessariae  hae  dicuntur,  quae  habent  in  se  neces- 
sitatem  inpendendi:  ceterum  si  nulla  fuit  necessitas,  alio  iure 
habentur, 

fr,  3  §  1  —  Nos  generaliter  definiemus  multum  interesse, 
ad  perpetuam  utilitatem  agri  vel  ad  eam  quae  non  ad  praesentis 
teraporis  pertineat,  an  vero  ad  praesentis  anni  fructum:  ce^. 

In  entrambi  questi  frammenti  si  vogliono  indicare  i  carat- 
teri precipui  delle  spese  necessarie.  Però  nel  primo  troviamo  se- 
gnato il  carattere  assoluto;  la  necessitas  inpendendi  che  è  il  re- 
quisito fondamentale.  Nel  secondo  si  vorrebbe  pur  rilevare  uno 
dei  caratteri  essenziali  alle  spese  necessarie  ma  in  un  rapporto 
relativo,  e  propriamente  in  contrapposto  alla  classe  delle  spese 
pei  frutti;  questo  elemento  «sarebbe  la  perpetuità  dell'opera  o,  per- 
lomeno, la  utilità  non  attuale.  Or  è  certo  che  il  requisito  della 
perpetuità  non  presuppone  aifatto  nemmeno  lontanamente  quello 
della  necessarietà,  ma  è  bensì  un  nuovo  elemento  indipendente 
e  distinto  dal  primo,  che  può  quindi  tante  volte  riscontrarsi  in 
altre  categorie  di  spese  che  non  siano  necessarie  nel  senso  del 
ir.  1  §  1;  cosi  particolarmente  nelle  spese  utili,  e  spesso  anco 
nelle  voluttuarie. 

Il  risultato  è  quindi  sorprendente;  in  quanto  uno  dei  carat- 
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teri  essenziali  delle  spese  necessarie,  secondo  il  fr.  3  §  1,  non  è 
compreso  nella  definizione  delle  medesime,  contenuta  nel  fr.  1  §  1. 
Ed  a  me  pare  che  noi  siamo  costretti  a  dire;  o  che  la  prima  for- 
mulazione apparve  ad  Ulpiano  manchevole  e  volle  subito  correg- 
gerla, 0,  piuttosto,  che  il  fr.  3  §  1   non  fu  scritto  da  ITI  piano. 

Per  me  è  sicura  la  seconda  ipotesi. 

Né  questo  è  tutto;  il  fr.  3  §  1  è  singolare  per  altro  riguar- 
do. In  esso  si  tratta  di  spese  necessarie  o  pei  frutti  in  generale, 
cioè  in  un  modo  completamente  obiettivo  senza  alcun  riferimento 
alla  materia  dotale;  laddove,  invece,  Ulpiano  in  tutto  il  titolo, 
come  pure  già  nel  1.  XXXI  innanzi  esaminato,  tratta  delle  spe- 
se sempre  in  diretto  rapporto  con  la  dote.  ^)  E  questa  un'  osser- 
vazione che  ha  il  suo  peso,  dacché  noi  vedremo  in  seguito  che  i 
Greci  commentatori,  nel  riportare  il  contenuto  del  nostro  fr.,  lo 
hanno  riferito  alla  dote,  apportandovi  leggiere  modificazioni. 

E  dopo  quanto  abbiamo  osservato,  un  altro  forte  indizio  si 
può  ricavare  dalla  forma  del  fr.  S'intende  già  che  il  bisogno  di- 
formulare una  regola  generale  a  questo  proposito,  potè  meglio  es- 
sere sentito  dai  compilatori,  che  difatti  ci  hanno  lasciati  non  pochi 
esempi  di  questa  loro  tendenza.  Nel  nostro  caso  poi  essi  si  ma- 
nifestano già  nell'introduzione  del  §  con  tre  parole  solenni  ed 
imponenti;  Nos  generaliier  dejìniemits  —  che  senza  dubbio  sve- 
lano lo  stile  della  cancelleria  imperiale.  2)  Ed  a  che  proposito 
queste  parole?  Esse  capitano  nel  discorso  come  un  fulminea  ciel 
sereno;  parrebbe  si  dovesse  presupporre  una  controversia,  per  lo 
meno  un  cenno  latto  innanzi  di  u.na  quistioue  che  attenrie  di 
essere  risoluta  o  dilucidata,  e  di  tutto  questo    non    vi    ha    orma. 

In  quanto  allo  stile  poi  .si  nota»  il    soggetto    della  2»    e  3"- 
proposizione,  del  verbo  pertineat,    non  si    sa    ritrovare;    nella  4^ 
manca  il  soggetto  ed  il  verbo;  nella  5^  ,  si  in  (!)  py^ aesentisi)  in- 
doviniamo soltanto  il  pensiero  dello  scrittore,    che    forse    voleva 
significare:  si  ad    utilitatem    praesentis    anni    inpensa    pertineat; 
nella  6^  ,  cum  fructibus  hoc  compensandum  non  si  sa  a  che    rife- 

i)  Confr.  Lenel,  Pai.  II.  p.  1131,  1151  e  segg. 

2)  Nello  stesso  contesto  Ulpiano  [fr.  5  §  1]  parla  in  singolare:  ei  e^o. 

3)  L'  uso  della  parola  praesens  con  ellissi  di  tempus  etc.  è  prediletto  dai  compilatori; 
cfr.    Kalb,  Die  lagd  nach  Interpolationen  pag,  23,  24. 
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l'ire  rò  hoc;  nella  7^  appare  la  prima  volta  un  soggetto  erogatio, 
che  deve  essere  apta  ad  praesens  (!):  oltre  poi  a  tutti  questi  fiori 
di  stile  e  di  logica,  e  la  materia  da  raccogliere  sarebbe  ancora 
abbondante.^)  in  sole  5  linee  troviamo  6  accusativi  con  ac?,  4  volte 
praesens  praesentis,  una  dozzina  di  ellissi,  l'uso  della  parola  agri 
per  funài,  erogatio  ^)  per  impensa. 

Se,  dopotutto,  si  volesse  ritenere  questo  fr.  come  genuino,  a 
me  pare  che  si  dovrebbe  totalmente  rinunziare  a  far  della  criti- 
ca sui  testi,  e  piuttosto  dovremmo  accoglierli  quali  sono,  con  le 
indicazioni  che  ci  hanno  tramandate  i  commissari]  di  Giustiniano. 

II.  Per  l'esame  dell'altro  testo  le  fonti  offrono  aiuti  più  diretti; 
la  dimostrazione  su  questo  punto  scorrerà  quindi  più  piana  e,  co- 
me è  naturale,  le  considerazioni  già  fatte  nelle  pagine  precedenti, 
riceveranno,  anche  per  questa  via,  nuova  luce. 

fr.  9   Ulpianus  1.  XXXVI  ad  Sab. 

Pro  voluptariis  impensis,  nisi  parata  sit  mulier  pati  maritum 
tollentem,  exactionem  patitur.  nara  si  vult  habere  mulier,  reddere 
ea  quae  impensa  sunt  debet  marito:  aut  si  non  vult,  pati  debet 
tollentem,  si  modo  recipiant  separationem:  ceterum  si  non  reci- 
piant,  relinquendae  sunt:  ita  enim  permittendum  est  marito  au- 
ferre  ornatum  quera  posuit,  si  futurum    est  eius  quod  abstulit. 

La  disposizione  contenuta  in  questo  fr.  può  dirsi  chiara;  in 
essa  domina  il  concetto  che  le  spese  voluttuarie  debbono  pure  a- 

i)  Noto  qualche  altro  fenomeno:  nell'ultima  proposizione  del  fr.  necessartis  inpensii 
computaitdum,  il  gerundio  si  accorda  con  hoc  del  periodo  più  lontano,  mentre  nella  pro- 
posizione precedente  e  connessa  si  ha  un  soggetto,  erogatio.  La  terza  proposizione:  vel 
ad  eam  quae  non  ad  t>raesentts  temporis  pertineat,  non  sta  grammaticalmente;  il  Mom- 
msen  vorrebbe  rimediare  scrivendo  sii  invece  di  ad,  ma  gli  sfugge  che  in  tal  modo  il 
veibo  pertineat  resta  fuori  posto. 

2)  Erogatio  si  riscontra  normalmente  nel  senso  di  dazione,  spesa^=uscita,  pagamento 
[confr.  fr.  9  g  2  D.  42,5;  14  pr.  D.  50,4;  6  pr.  D.  50,6];  nel  senso  di  impensa  trovo  per 
caso  la  parola  nel  fr,  40  pr.  D.  39,2,  ma  il  brano  è  certamente  interpolato:  licei  enim  in 
haec  magna  erogatio  facta  est,  attamen  ex  dainni  infecti  stipulatione  moderaXam.  aesti- 
malionem  faciendam.  11  verbo  erogare  invece  occorre  pia  volte  nel  senso  di  impendere,  e 
specialmente  in  quei  passi  nei  quali  si  trova  ripetuto,  insieme,  il  verbo  impendere:  confr. 
Ulpianus,  fr.  14  g  3  D.  11,7  in  locum  fu-erii  erogatum  (precede  tre  volte  impensuni);  fr. 
13  §  22  D.  19,1  in  aedificia  erogatum  est;  Paulus,  fr.  i  §  19  D.  35,  2  in  exstructionem  ero- 
gatum; fr.  i'ì\  1  X).  20,1  sumptus  in  exstructione  (leggi:  exstructionem)  erogaios;  fr.  36 
D.  35,2  erog.  in  pretium  servi.  Africanus,  fr*  7  pr.  D.  14,1  pecuniam  in  refectionem  (na- 
vis)  erogalam  esse;  Cicero  ad  Att.  8,5  in  sumptum  eroget. 


GLI  SCOLII  Sinaìtici  230 


vere  riconoscimento  nel  giudizio  de  dote.  Sciolto  il  matrimonio,  il 
marito  ha  diritto  ad  avei-e,  di  regola,  anche  un  compenso  per  le 
spese  improduttive  fatte  sulle  cose  dotali,  durante  il  matrimonio. 
Soltanto  la  forma  e  l'entità  obiettiva  del  compenso  può  variare, 
come  nelle  obligazioni  con  facoltà  alternativa;  infatti  nel  fr.  èdata 
facoltà  alla,  donna  di  avvalersi  di  questi  due  mezzi:  o  rimborsare 
al  marito  le  spese  fatte;  ovvero,  nel  caso  che  non  possa  o  non  voglia 
far  ciò,  permettere  che  il  marito  possa  detrarre,  in  dati  limiti, 
dalle  cose  dotali  quelle  parti  o  quelli  obbietti  che  vi  avesse  con- 
giunti impiegando  somme  proprie. 

Ma  tale  statuizione  presuppone  già  che  lo  ius  tollendi  fosse  sta- 
to noto  ad  Ulpiano  ed  ai  romani  giureconsulti  come  un  istituto 
giuridico.  E  ciò  si  deve  negare.  Il  riconoscimento  di  tale  istitu- 
to, da  parte  dei  giureconsulti  classici,  appare  a  priori  poco  pro- 
babile, dato  che  la  disposizione  delle  XII  tav.  de  tigno  iuncto,  che 
vietava,  in  modo  assoluto,  la  separazione  dei  materiali  congiunti 
agli  edificii,  vigeva  ancora  nel  periodo  classico,  in  quella  for- 
ma, almeno,  che  è  a  noi  nota  dai  libri  di  Giustiniano.  Con  la 
scolta  di  questo  concetto  io  affermai  in  altri  lavori,  ripetuta- 
mente, che  l'istituto  ricordato,  quale  viene  esposto  nel  Corpus 
iuris,  non  può  derivare  che  da  Giustiniano.  ^)  Il  Pernice  nella 
2*  edizione  del  Labeo  2)  pervenne,  indipendentemente,  allo  stesso 
risultato,  per  quanto  riguarda  perlomeno  la  critica  di  molti 
frammenti  che  trattano  dello  ius  tollendi.  E  se  il  Pernice  non 
attaccò  l'istituto  in  se  e  nella  sua  interezza,  ciò  si  deve  forse, 
come  a  me  sembra,  alla  autorità  che  si  suole  attribuire  ai  fiam- 
menti  Sinaitici.  Ma  è  tuttavia  notevole  che  il  Pernice, già  nella  1» 
edizione  del  Labeo,3)  aveva  trovato  strana  la  coesistenza  dello  istitu- 
to del  ius  tollendi  e  della  legge  de  tigno  iuncto  nei  frammenti  attribuiti 
agli  antichi  giuristi.  L'osservazione  era  stata  fatta  pure  da  Fabro, 
quantunque  non  senza  contraddizioni.  *)   Cuiacio,  5)   d'altra  parte, 

i)  Confr.  Archivio  Giuridico  voi-  53  p.  521  e  seg.;  voi.  54,  p.  265  e  seg.,  specialiiieiile 
p.  278  n.  2.  e  BuUettino  I.  D.  R.  voi.  Vili  p.  241  e  seg. 

2)  Voi.  II,  Abt.  I  p.  382  e  seg. 

3)  Voi.  II  p.  176.  —  S'intende  bene  che  la  Glossa  avea  già  annotati  al  fr.  g  i  testi 
che  sono  in  aperta  contraddizione  per  questo  riguardo. 

4)  Confr.  Rationalia  in  pand.  ad  1.  38  D.  V-3,  e  meglio  ancora  ad  I.  37  D.  VI  i;  ma 
le  contratldizioni  del  Fabro  (v.  ad  1.  38  D.  VI-i)  liaimo  origine  dal  laito  che  egli  ebbe 
un  falso  concetto  del  divieto  decemvirale. 

5)  Confr.  Observaf  1.  X  e.  IV. 
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trattando  di  questa  materia,  potè  rilevare  una  controversia  agita- 
tasi fra  le  due  scuole  di  Roma  riguardo  alla  interpretazione  della 
disposizione  decemvirale.  In  questo  senso  tentai  pur  io  di  racco- 
gliere e  interpretare  i  testi  derivati  dai  giuristi  Proculinni  che 
davano  alla  disposizione  delle  XII  tav.  un  significato  più  ri- 
stretto. ^) 

Ma  la  questione  è  ancora  sub  indice.  Una  trattazione  generale 
su  questo  punto  sarà  fatta  da  me  nell'opera  sulle  impensae,  di 
cui  era  un  presupposto  necessario  l'esame  critico  dei  frammenti 
Sinaitici  e  dei  testi  in  discussione.  Ho  voluto  pertanto  riassu- 
mere questi  dati,  per  mostrare  al  lettore  che  se  ometto  in  que- 
sto luogo  di  considerare  i  molti  fr.  che  riguardano  \o  iiis  tolhndi 
ciò  avviene  senza  alcun  pregiudizio  della  tesi,  tenuto  anche  con- 
to che  buona  parte  dei  fr.  relativi,  e  senza  dubbio  i  più  impor- 
tanti, furono  già  discussi  dal  Pernice. 

Limito  quindi  la  mia  indagine  a  quel  tanto  che  è  necessario 
per  la  critica  del  fr.  9  di  sopra  trascritto. 

Passando  a  discorrere  del  mio  soggetto  comincio  dall'  affer- 
mare che  tutte  le  testimonianze  derivate  da  giureconsulti  dall'e- 
poca dei  Sevein,  in  parte  genuine,  in  parte  alterate  dai  compi- 
latori e  che  soùo  quindi  da  restituire  alla  loro  integrità,  con- 
traddicono in  modo  preciso  il  pronunziato  che  troviamo  nel  fr.  9, 
cioè  che  si  fosse  accordato  al  marito  un  compenso  qualunque  per 
le  impensae  voluptariae.  Ma  perchè  la  dimostrazione  proceda  con 
chiarezza,  e  per  rimuovere  ogni  lontano  dubbio,  comincerò  l'in- 
dagine un  pò  dall'alto,  attraendo  nel  mio  esame  anche  il  tratta- 
mento che  nel  periodo  classico  era  fatto  per  le  spese  utili,  e  rav- 
vicinando passo  a  passo  le  decisioni  dei  classici  in  questa  mate- 
ria con  le  altre  relative  alle  spese  voluttuarie. 

Paolo  nel  fr.  8  D.  XXV- 1,  estratto  dal  1.  VII  ad  Sab.,  nega 
al  marito  qualunque  compenso  per  le  spese  utili  fatte  sine  voluti- 
tate  midieris,  ed  osserva  che  non  sarebbe  equo  costringere  la 
donna  a  vendere  la  cosa,  se  non  può  altrimenti  pagarne  il  va- 
lore. Ecco  come  si  esprime  il  giureconsulto. 

Utiliam  nomine  ita  faciendam  deductionem   quidam   dicunt, 

i)  Nei  lavori  citati  nella  nota,  i  pag.  239. 
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si  volantate  mulieris  factae  sint;  iniquum  enim  esse  compelli  mu- 
lierein  rem  veadere,  ut  impeusas  in  eam  factas  solveret,  si  a- 
liuude  solvere  non  potest:  quod  siimmam  habet  aequitatis  ra- 
tionem. 

La  stessa  dottrina  espone  Paolo  nel  1.  VI  (fr.  79  §  1  D.  50, 
16)  del  commento  a  Plauzio,  con  le  parole: 

quorum  (scU.  utilium)  nomine  onerari  mulierem  ignorantem 
vel  invitara  non  oportet,  ne  cogatur  fando  aut   mancipiis  carerà. 

È  evidente  che  queste  parole  furono  aggiunte  da  Paolo  al 
testo  originale  di  Plauzio;  0  ciò  si  desume  innanzitutto  dal  fatto 
che  questo  periodo  viene  ad  interrompere  la  serie  degli  esempi; 
in  secondo  luogo  dalla  considerazione  che  Plauzio,  in  questo 
punto,  non  si  occupava  del  compenso,  ma  determinava  soltanto 
il  concetto  delle  vaiie  categorie  di  spese.  Il  confronto  inoltre  di 
questo  periodo  col  fr,  8  cit.  di  Paolo  è  pure  istruttivo. 

La  teoria  relativa  alle  spese  utili,  esposta  da  Ulpiano  nei 
suoi  commentari),  non  è  pervenuta  a  noi  genuina.  Ulpiano,  nei 
fr.  7  §  1  D.  25-1  e  7  §  16  D.  24-3,  dà  al  marito  actionem  (ex- 
^actionem)  per  le  spese  necessarie  e  cosi  pure  per  le  spese  utili. 
Ma  è  certo,  e  che  io  sappia  nessuno  ne  ha  mai  dubitato,  che  in 
questi  frammenti  la  parola  actio,  perlomeno,  fu  sostituita  dai 
compilatori  alla  parola  7-e^en^io.  Di  più  noi  vedi-emo  più  oltre,  che 
la  dottrina  insegnata  da  Ulpiano  in  quei  luoghi  coincideva  per- 
fettamente con  quella  di  Paolo  di  sopra  riferita,  e  che  il  fr.  7 
§  1  h.  t.  in  particolare  fu  rimesso  a  nuovo  dai  commissari. 

Per  il  compenso,  dunque,  delle  spese  utili  l'elemento  deci- 
sivo, su  cui  si  fondarono  i  giureconsulti  romani,  nell'ultimo  mo- 
mento, era  l'esistenza  o  meno  del  consenso  da  parte  della  donna 
per  questo  genere  di  spese;  il  marito  poteva  richiedere  un  in- 
dennizzo soltanto  per  quelle  spese  utili  fatte  voluntate  mulieris. 
L'opinione  definitiva,  che  riusci  a  dominare  2)   nel  periodo  clas- 

1)  Diversamente  il  Ferrini,  nello  Studio  dei  libri  di  Paolo  ad  Plautium  (Memorie  della 
R.  Accademia  di  Modena,  X  p.  19;)  attribuisce  a  Plauzio  per  intero  il   fr.  79  cit. 

2)  Dico  che  riusci  a  dominare,  perchè  Paolo  nel  fr.  8  cit  espone  la  dottrina  come  se 
fosse  seguita  soltanto  da  una  parte  dei  giureconsulti  «  quidam  dicunt  ».  Ma  per  spiegare 
questa  frase  va  avvertito  che  il  compenso  per  le  spese  utili  fu  riconosciuto  soltanta  nel 
periodo  classico  e  che  fu  ignoto  a  Labeone  (cfr.  fr.  18  D.  23,  5);  è  naturale  quindi  che 
Paolo  trovando  nella  letteratura  più  antica  diversi  pronunziati  si  esprimesse  cauta- 
mente. 
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sico  fu  appunto  questa;  come  ne  viene  anco  confermato  dallo 
stesso  Griustiniano,  che  nella  C.  unica,  de  rei  vxoriae  actione  cet. 
V.  13,  dell'anno  530,  al  §  5,  cosi  riferisce  l'antica  dottrina: 

—  utiles  autem  expensae  non  al  iter  in  rei  uxoriae  actione 
detinebantur  nisi  ex  voluntate  mulieris,  non  ab  re  est,  si  quidem 
voluntas  mulieris  intercedat,  mandati  actionem  a  nostra  auntori- 
tate  marito  contra  uxorem  indulgeri,  quatenus  possit  per  hanc 
hoc  quod  utiliter  impensum  est  observari:  vel  si  non  intercedat 
jnulieris  voluntas,  utiliter  tamen  res  gesta  est,  negotiorum  gesto- 
rum  adversus  eam  sufficit  actio. 

Ed  al  lettore  certo  non  sfugge  che  lo  stesso  Giustiniano, 
nelle  riforme  apportate  in  questo  punto  di  diritto,  volle  pure, 
nelle  statuizioni  ora  riportate,  render  omaggio  all'elemento  della 
vcluntas  vìullerifi,  ma  in  una  maniera  soltanto  formale;  laddove 
negli  scritti  genuini  dei  giureconsulti  il  consenso  della  donna 
aveva  altra  importanza,  era  semplicemente  decisivo  per  la  qui- 
stione  del  compenso. 

Or,  passando  a  trattare  delle  spese  voluttuarie,  mi  si  per- 
metta un'osservazione  assai  semplice  e  preliminare.  Se  nel  pe- 
riodo classico  si  accordava  solo  in  limiti  molto  ristretti  un  com- 
penso per  le  spese  utili  (le  quali,  in  ogni  caso,  logicamente  e  per 
un  postulato  economico,  meritano  un  trattamento  migliore  che  le 
spese  voluttuarie)  noi  possiamo  a  priori  affermare,  che  per  spese 
di  lusso  si  potrebbe  tutt'al  più  rinvenire  negli  scritti  dei  giu- 
reconsulti un  trattamento  pari  a  quello  che  era  fatto  alle  spese 
utili,  e  dovrebbe  quindi  il  compenso  per  le  voluttuarie  trovarsi 
pur  limitato  a  quei  casi  in  cui  il  marito  le  avesse  fatto  col  con- 
senso della  moglie.  Una  considerazione  più  favorevole,  o  sem- 
plicemente più  larga  delle  spese  voluttuarie,  sarebbe  stata  una 
incoerenza  ed  avrebbe  urtato  la  logica  giuridica.  Per  le  spese 
utili  Paolo  e  Ulpiano  non  fanno  cenno  affatto,  in  casi  in  cui  sa- 
rebbe stato  opportuno,  dello  iiis  tollendi.  E  se  noi  troviamo  la 
menzione  di  questo  mezzo  giuridico,  che  assicura  al  marito,  sen- 
z'altre  restrizioni,  ci  sia  cioè  stato  o  no  il  consenso  della  moglie,  un 
compenso  per  le  spese  voluttuarie,  dobbiamo  riconoscere  che  sia- 
mo qui  di  fronte  ad  un  nuovo  ordine  di  idee,  del  tutto  estraneo  alle 
dottrine  insegnate  dai  giureconsulti.  Si  consideri  pure  che  lo  ius 
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tollencìì,  in  ogni  caso,  è  il  meno  che  possa  sperare  il  marito,  dac- 
ché, di  frequente,  la  donna,  o  chi  per  essa,  sarà  obbligata  dalla 
condizióne  delle. cose,  nel  proprio  interesse,  a  pagare  diretta- 
mente le  somme  spese  dal  marito. 

Ma  checché  ne  sia  di  ciò,  noi  abbiamo  un  documento  di- 
retto ed  esplicito  che  prova  come  il  rimedio  dello  ius  tollendi  fu 
codiiicato  per  le  spese  voluttuarie  da  Giustiniano  nella  Const. 
già  citata,  ove  leggiamo: 

quodsi  voluptariae  sunt,  licet  voluntate  eius  expensae,  de- 
ductio  operis  quod  fecit,  sine  laesione  tamen  prioris  speciei,  ma- 
rito relinquatur. 

Ammesso  che  Giustiniano  per  primo  avesse  introdotto  per  le 
spese  voluttuarie  questa  forma  di  compenso,  svanirebbe  ogni  in- 
coeienza  nella  dottrina  delle  spese;  dacché  se  Giustiniano'  volle 
abolire  la  serie  delle  retentioìies  nel  iudicium  de  dote,  d'altra 
parte  tendeva  a  ristabilire  un  perfetto  equilibrio  economico  fra 
i  patrimoni  dei  coniugi,  nel  momento  dello  scioglimento  del  ma- 
trimonio. La  riforma  in  questu  senso  ora  omai  matura,  e  Giusti- 
niano, se  nella  chiusa  del  §  5  della  Const,  cit.  esclama  con  com- 
piacimento: ut  sit  omnium  retentionum  expeditus  tractatus  —  a- 
veva  pure  perfetta  consapevolezza  che  1'  azione  dotale  nella  sua 
legislazione  avea  infine  assunto  un  carattere  prettamente  patri- 
moniale. Conseguentemente,  le  spese  utili  vennero  a  godere  di 
una  considerazione  generale,  come  già  negli  altri  iudicia,  e  si  assi- 
curò al  marito  un'azione,  in  ogni  caso,  mandati  ovvero  negotìorum 
gest.,  a  secondo  che  le  spese  fossero  state  fatte  con  la  volontà  o 
meno  della  donna.  ') 

Per  lo  spese  voluttuarie,  poi,  accordandosi  al  marito,  perlo- 
meno, il  rimedio  dello  ius  tollendi,  si  era  fatta  cosa  ragionevole, 
in  quanto  ormai  un  tal  mezzo  poteva  essere  considerato  ed  era 
effettivamente  un  minus  di  fronte  al  trattamento  codificato  per 
le  spese  utili. 


l)  La  riforma  Hi  Giustiniano  è  a\vertita  in  questo  putito  dai  Greci;  cfr.  scolio  I  al 
cap.  Vili  Basii.  XXVIII,  io,  ove  si  illustrano  le  parole:  yyODjj.n  Ttig  yvvol.txó^, 
Io  scoliaste  ricliiama  il  fr.  79  I").  5),  16,  e  contrappone  la  Const.  di  Giustiniano.  Cosi  pu- 
re Taleleo  nelle  para£:7afihaen\]R\.  unica.  CV.  13,  riferendosi  alla  considerazione  delle  spe- 
se utili  dice:   TOÌJTO    ^évOV    kazìv.    Heimbach,  voi.   Ili  pag.  452. 
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E  già  per  questi  riflessi,  che  vedremo  in  seguito  confermati 
per  altro  ordine  di  argomenti,  lo  iiis  tollendi  si  appalesa  come  u- 
na  innovazione  giustinianea,  che  si  aggiunge  alle  altre  azioni 
stabilite  dall'Imperatore  in  materia  di  spese  nella  Const.  unica  cit.] 
ed  il  fr,  9  D.  in  esame,  attribuito  ad  Ulpiano,  ci  si  manifesta 
come  una  riproduzione  del  principio  codificato  già  nell'anno  530 
nella  detta   Const.,   quindi  come  fattura  dei  compilatori. 

Ma  il  fr.  9  è  più  completo  e  più  elaborato  nei  particolari 
che  non  sia  la  prescrizione  accolta  nella  C.  —  Nel  fr.  9  lo  his 
tollendi  non  è  più  dato  al  marito  simpliciter,  ma  con  certe  restri- 
zioni, fra  le  quali  è  importante  la  facoltà  data  alla  donna  di  po- 
tere escludere  la  separazione  delle  opere  dalle  cose  dotali,  me- 
diante il  rimborso  delle  spese  fatte  dal  marito.  Ciò  non  può  far 
meraviglia;  si  spiega  anzi  bene  osservando  che  i  compilatori,  nel 
tempo  che  lavoravano  per  la  composizione  dei  digesti,  vennero 
acquistando,  per  la  lettura  delle  opere  classiche,  maggiori  cogni- 
zioni, e  poterono  quindi  in  seguito  elaborare  i  loro  concetti  ori- 
ginali meglio  che  non  avessero  potuto  fare  i  redattori  della  Const. 
nel  530.  Ed  infatti  l'istituto  dello  iu.t  tollendi  avea  nel  frattempo 
subito  uno  sviluppo  nella  mente  dei  commissari,  in  parte  anche 
perchè  lo  si  era  utilizzato  con  predilezione,  in  diverse  materie, 
come  un  maximum  remedium  da  concedere  a  chi  non  avesse  fa- 
coltà di  esperire  altri  mezzi  giuridici  per  riavere  il  suo,  inteso 
questo  termine  nel  senso  volgare.  Tutte  le  volte  che  occorre  nei 
testi  la  menzione  della  .mblatio  impensarum,  noi  ritroviamo  co- 
stantemente la  stessa  forma,  le  identiche  limitazioni  e  presso  a 
poco  anche  le  stesse  parole;  cosi  in  particolare,  la  facoltà  con- 
cessa alla  donna  nel  nostro  fr,  9;  di  potere  impedire  la  separa- 
zione degli  oggetti  mediante  il  pagamento  dell'equivalente,  ci  si 
presenta  codificata  in  altri  istituti,  in  periodi  che  evidentemente 
sono  insiticii;  cosi  nei  frammenti: 

38  D.  VI-1.  —  constituimus  vero  ut  si  paratus  est  dominus 
tantum  dare  quantum  habiturus  est  possessor  his  rebus  ablatisfiat 
ei    potestas.  ^) 


i)  Cont'r.  per  questo  fr.  Fabro  Ralionalia  ad  h.  1.;  Eisele  Compensation  p.  84.;  Pam- 
paloni  Archivio  Giuridico  voi.  55  p.  506;  Pernice,  Labeo  II  p.  294. 
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fr.  27  §  5  D.  VI-1  —  nisi  tamen  paratus  sit  petitor  pati 
tollore  euin  aedificium.  ^) 

fr.  10  §  10  D.  XVII.  1  —  permitteadum  ei  auferre,  quod 
8Ìne  damno  domini  fiat,  nisi  rationem  suinptus  istius  dominus 
admittit. 

Non  mi  sembra  possibile  che  si  possa  ragionevolmente  du- 
bitare delle  interpolazioni  ia  questi  tre  frammenti;  che  se  poi 
il  Kalb  2)  credette  di  recente,  in  base  ad  un  lieve  indizio,  di 
potere  affermare  la  genuinità  del  periodo  sopra  riportato  del  fr. 
38  (VI-l),  la  risposta  sarebbe  ben  facile,  e  si  potrebbe  agevolmente 
trarre  dalle  fonti  copioso  materiale  per  dimostrare  la  insufficien- 
za dei  criterii  che  il  dotto  scrittore  vorrebbe  stabilire  per  la  cri- 
tica dei  tbsti,  e  la  fallacia  del  suo  sistema.  3) 

Ed  ora  ecco  la  prova  più  diretta  della  interpolazione  del  fr. 
9  in  esame.  Secondo  le  indicazioni  che  ci  danno  i  digesti  sa- 
rebbero stati  estratti  dal  1.  XXXVI  ad  Sab.  insieme  al  fr.  9  cit. 
anche  il  fr.  11  h.  t.;  in  quest'ultimo  testo  si  tratta  pure  del  com- 
penso delle  spese  voluttuarie  e  la  dottrina  è  esposta  nel  modo 
seguente: 

In  voluptariis  autem  Aristo  scribit  nec  si  voluntate  mulieris 
factae  sunt.  exactionem  parere. 

Questo  testo  è  per  noi  una  rivelazione.  Preziosa  è  la  congiun- 
zione aw(!em  che  indica  come  Ulpiano,  nella  proposizione  immediata- 
mente precedente,  avesse  trattato  di  altra  categoria  di  impensae; 
più  importante  ancora  la  proposizione:  nec  si  voluntate  mulieris 
factae  sunt,  che  prova  senz'altro  come  innanzi  si  fosse  parlato 
di  impensne  utUes.  Questi  indizii  cosi  categorici  ci  danno  la  pos- 
sibilità di  potere  matematicamente  ricostruire  la  decisione  ulpia- 
nea  contenuta  nel  periodo  precedente  al  fr.  11. 

Ecco  quale  era  l'ordine  dei  fram.,  e,  sostanzialmente  anche 
la  forma  genuina  dei  medesimi,  nel  commento  originale  di  Ul- 
piano: 


i)  Pernice  o.  e.  p.  383. 

2)  Die  lagd  nach  Interpolationeii  in  den   Digesten  p.   18. 

3)  Le  giuste  osservazioni  dell'Eisele,  [Beitrage  zur  Rechtsgeschichte  pag.  226-228 
confr.  pure  pag.  232]  non  sono  state  punto  scosse,  ma  hanno  acquistato  invece  più  va- 
lore dopo  Io  scritto  del   Kalb  ora  citato.  t 
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fr,  7  —  quarum  utiles  non  quidem  minuunt  ipso  iure  dotem, 
veruratamen  si  voluntate  muUeris  factae  sint  habent  retentiono.m. 

fr.  11.  pr.  Iq  voluptariis  antem  Aristo  scribit  nec  si  volun- 
tate mulieris  factae  sunt,  retentionem  parere. 

Le  parole  riprodotte  cou  caratteri  corsivi  furono  soppresse 
dai  commissari  o  soltanto  mutate.  Ulpiano  quindi  esponeva,  ri- 
guardo al  compenso  per  le  spese  utili,  la  dottrina  che  troviamo 
insegnata  da  Paolo  [fr.  8  D.  h.  t.],  e  che  Giustiniano  [Const,  u- 
nica  cit.  §  5]  riferisce  come  dominante  nel  d.  classico.  L'  ele- 
mento della  volontà,  cioè  il  consenso  prestato  dalla  donna  per 
tali  spese,  era  decisivo  per  il  compenso.  Nel  fr.  11  pr.  cit.  Ul- 
piano passava  a  discorrere  delle  iìnpensae  roliiptariae,  ed  insegna- 
va che  per  questa  categoria  di  speso,  B,nc\ìe  se  fatte  voluntate  mìi- 
lieris,  era  escluso  ogni  compenso.  Del  resto,  se  in  contrapposto  alle 
spese  utili  la  giurisprudenza  romana  mantenne  fermo  il  princi- 
pio, qui  ed  altrove,  che  le  spese  voluttuarie  non  meritassero,  co- 
me tali,  considerazione  alcuna,  noi  sappiamo  e  dobbiamo  ricono- 
scere che  una  tale  regola,  corretta  dal  punto  di  vista  giuridico, 
era  poi  di  evidente  ragionevolezza. 

Nel  fr.  11  pertanto  la  congiunzione  aw^e/i  aveva  forza  avversa- 
tiva al  precedente  pronunziato,  che  nell'opera  originale  era  costituito 
dal  periodo  che  formò  nei  Digesti  il  fr.  7.  Pel  fr.  9  in  _  esame, 
come  si  vede,  non  resta  alcun  posto,  esso  non  proviene  dal  com- 
mento ulpianeo.  Ed  è  in  particolare  poi  impossibile  che  questo 
fr.  avesse  potuto  occupare  nell'opera  originale  di  Ulpiano  il  po- 
sto che  ha  ora  nella  Palingenesia  del  Leuel.  ^ì  cioè  innanti  al 
fr.  11,  come  si  legge  nei  Digesti;  perchè  Ulpiano  avrebbe  cosi 
esposto  prima  il  d.  vigente  a  suo  tempo  in  modo  particolareg- 
giato e  preciso,  e  poi  sarebbe  venato  a  dar  notizia  della  contra- 
ria opinione  di  un  giureconsulto  del  sec.  II,  vissuto  quasi  un 
secolo  avanti,  di  Aristone.  Ciò  non  avrebbe  avuto  senso.  2)  In 
tali  casi  i  giuristi  accennano  prima  all'opinione  degli  antichi,  ne 
contrappongono  altre,  trattano  dello  sviluppo  dell'istituto,  ne  va- 


i)  Ulpiani   2807. 

2.  Infittii  il  Pothier  nell'ordinamento  delle  sue  pandette  fa  precedere  il  fr.  ii  al    fr. 
9;  confr.  p.  469. 
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gliano  gli  elementi  o  ai'gomenti,  per  venire  poi  alla  dottrina  ul- 
tima 0  a'I  esporre  il  d.  vigente. 

Le  prove  tutte  concordano,  come  a  me  sembra,  in  modo  per- 
fetto, e  riescono  a  dare  uno  stesso  risultato.  Lo  ius  tollendi  non 
è  noto  a  Paolo,  nemmeno  per  le  impensae  ntiles.  La  dottrina  di 
Ulpiano  è  conforme  in  questo  punto  a  quella  del  suo  contempo- 
raneo. Per  le  spese  voluttuarie  i  giureconsulti  romani  negavano 
ogni  compenso.  Il  fr.  9  che  si  pretende  estratto  dal  commento  di 
Ulpiauo  a  Sabino  si  è  visto  che  non  quadra  a  quel  posto,  ove 
invece  la  trattazione  delle  spese  voluttuarie  cominciava  ed  era 
esaurita  col  fr.   11   pr. 

In  contrapposto  le  riforme  di  Giustiniano  spiegano  benissi- 
mo la  dottrina  chò  noi  leggiamo  nei  Digesti.  Per  averne  la  chia- 
vo dobbiamo  tener  presente  la  Const.  unica  V.  liJ.,  con  la  quale 
l'actio  rei  iixoriae  subì  una  completa  trasformazione.  A  noi  inte- 
ressa rilev;\re  che  Giustiniano,  avendo  abolite  le  retentiones,  die- 
de per  le  spese  utili  un'azione,  e  ciò  in  modo  generale,  senza 
alcun  riguardo,  sostanzialmente,  al  precedente  consenso  della 
donna;  il  fr.  7  D.  h.  t.  subi  quindi  quella  trasformazione  che 
abbiamo  visto,  ed  anche  nel  fr.  7  §  16  D.  24-3  i  compilatori 
poterono  menzionare,  accanto  alle  spese  necessarie,  le  spese  utili 
e  dire  che  pariunt  marito  actionem.  Per  le  spese  voluttuarie  Giu- 
stiniano pel  primo  concesse  lo  ius  tollendi^  e  ciò  perchè  in  ogni 
caso,  con  la  restituzione  della  dote,  ognuna  delle  parti  potesse 
avere  il  suo  e  fosse  evitato  un  lucro  con  danno  altrui.  In  base 
a  questa  prescrizione  i  compilatori  nel  coordinamento  dei  testi 
dovettero  inserire  nel  tit.  XXV-1  il  fr.  9;  il  fr.  11  pr.  fu  accol- 
to nei  Digesti  per  svista,  confuso  come  si  trovava  col  §  1. 

Per  chi  volesse  poi  ulteriori  prove  di  questo  assunto,  dirò 
che  Ulpiano  non  poteva  scrivere  e  non  scrisse  quel  latino  che 
leggiamo  nel  fr.  9:  il  pati  mavitum  tollentem  è  un  vero  gioiello, 
che  diviene  poi  problematico  se  si  ammette  la  possibilità  che  il 
matrimonio  possa  esser  sciolto  per  la  morte  del  marito;  per  la 
forma  exactionem  2'>atitur  è  sufficiente  notare  che  i  compilatori  u- 
sarono  ed  abusarono,  spesso  in  modo    strano,    del    verbo    pati;    ') 

i)  Cfr.  Gradenvvitz,   Interpolatioiieii  p.  loo;  (r.  43  D.  47.  io:  amotiouem   patialur  (v. 
Lenel  Pai.  Gai  n,  484);  Ir.  2i,l  2  D.  24,3:  dilationem  pati. 
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si  vuU  habere:  che  cosa  ?  Aloandro,  il  Leisfc  2)  e  già  la  Vulgata 
aggiungono  come  oggetto  rem,  ma  evidentemente  è  questa  una 
correzione  che  non  possiamo  riconoscere;  atti  d  non  vult:  si  deve 
sottintendere  habere,  0  reddere  ea  qiiae  impp.nsa  sunt  ?f:  pati  debet 
tollentem,  cioè  maritimi  (/);  si  modo  reciplaiit  separationem,  per 
questa  proposizione  non  si  può  ritrovare  un  soggetto;  inoltre  nei 
varii  significati  di  recipere  domina  sempre  il  concetto  di  aver 
presso  di  sé,  riprendere,  ricevere,  in  alcune  frasi  giui-idiche  vale 
anche  ammettere,  cosi  recipere:  usucapionem,  dolum,  diem,  condi- 
cionem,  div.  etc,  ma  non  si  dice  recipere  scparationem,  che  è  certa- 
mente ancor  peggio  del  recipere  pristinam  litoris  speciem  del  fr. 
14  §  1  D,  41  1,  ove  mi  par  di  vedere  la  mano  dei  compilatori; 
ceterum  si  non  recipiant;  manca  sempre  il  soggetto;  reliìiquendae 
sunt  (!!);  la  frase  ornatum  guem  posuit  imita  bruttamente  la  espres- 
sione classica  ponere  aedificium;  e  finalmente  il  fr.  si  chiude  con 
le  parole:  si  futurum  est  eius  quod  abstìdit,  la  quale  proposizione 
poi  è  incomprensibile  e  si  è  discusso  sempre  sul  significato.  Per 
me  è  certo  che  il  compilatore  voleva  esprimere  il  concetto  che 
lo  ius  tollendi  debba  aver  luogo  solo  nel  caso  che  il  marito  ne 
venga  a  trarre  un'utilità.  Alla  mente  dello  scrittore  aderiva  il 
ben  noto  fr.  38  D.  VI-l  di  Celso,  »)  e  specialmente  le  pai-ole: 
ueque  malitiis  indulgendum  est  si  teotorium  puta  quod  induxeris 
corradere  velis  nihil  laturus  nisi  ut  officias:  in  questo  senso  fu 
anche  inteso  dai  greci  commentatori,  infatti  lo  scolio  1  al  cap. 
9  XXVIIT,  10  dei  Basilici  dilucida  il  concetto  con  le  parole  del 
fr.  38  D.  VI-l  ^)  e  cosi  fa  anche  la  Glossa.  Ma  se  il  senso  del 
fr.  non  può  esser  altro  che  questo,  le  controversie  su  questo  pun- 
to avean  ragion  d'essere,  perchè  quel  siguifiato  non  emerge  af- 
fatto dalle  parole;  esse  non  può  significare  prodesse;  come  preten- 
derebbe fra  altri  il  Pothier;  i)   il  genetivo  eius  inoltre  indica  per- 

2)  Civil.  Studien  voi.  II,  (impenseii)  p.  38. 

i)  Si  è  già  visto  che  questo  fr.  trovasi  per  più  riguardi  in  stretta  relazione  col  no- 
stro fr.  9. 

l)  Heimbach  voi,  III  pag.  298:  tunc  auleni  tnaritus  quod  adiecit  potest  auferre,  cum 
apud  ipsum  tollenlem  salvuiti  futurum  est:  tiain  si  t'd,  quod  adiecliim  est,  perdere  tan- 
tum velit,   quia  ipse  nullum   commodum   sentii,  sed  mulieri  nocet,  id  ei  non  permitiimus. 

1)  Pand.  voi.  II  p.  t,%  ti.  4.  È  naturale  che  molti  hanno  creduto  opportuno  correg- 
gere il  testo  e  ricavarne  la  ibrma  profiUurum  est  ci. 
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tinmiza,  e  quindi  f^rammaticalmente  non  è  possibile  altra  'inter- 
pi-et;izione  t;lio  quella  sostenuta  da  interpreti  e  scrittori  in  ogni 
tempo,  cioè:  lo  jus  tollendi  è  ammesso  tutt.e  le  volte  che  la  se- 
parazione fa  riscvgere  il  diritto  di  proprietà  del  marito;  ovvero, 
con  altre  parole,  tutte  le  volte  che  gli  obbietti  separati  dalle  co- 
se dotali  ritornano  o  cadono  in  proprietà  del  marito;  diversa- 
mente la  separazione  è  esclusa,  vietata.  ^^  Or  questo  è  un  con- 
cetto assurdo;  la  limitazione  non  avrebbe  scopo  alcuno,  e  come 
risultato  quindi  si  ricava:  lo  scrittore  non  seppe  esprimere  quel 
che  voleva  dire,  quel  che  scrisse  non  ha  senso. 

Per  il  vocabolario  troviamo  anche  in  questo  ù\:  d  wo]te  jJciti, 
2  volte  si  vult,  2  volte  tullentt,  2  volte  reclpere,  2  volte  attferre, 
ma  cosi  avrà  potuto  scrivere  l'autore  del  fr.  3  §  1  enonUlpiano. 
Da  tutte  le  prove  dunque  emerge  chiaro  che  i  fr.  3  §  1  e  9  D  XXV- 1 
sono  fattura  dei  compilatori;  era  tuttavia  necessario  procedere 
nella  dimostrazione  in  modo  minazioso,  perchè  dopo  che  vennero 
alla  luce  i  frammenti  Sinaitici  nessuno  scrittore  ha  osato  dubi- 
tare della  loro  genuinità. 

Sul  proposito  infatti  il  principio  che  domina  incontrastato 
nella  nostra  scienza  è  il  seguente:  se  un  frammento  dei  Digesti, 
s'insegna,  trova  riscontro  negli  scolii  Sinaitici,  quel  fr.  va  sen- 
z'altro ritenuto  come  genuino,  appunto  perchè  lo  scolio  greco 
contiene  una  derivazione  dal  testo  originale  dell'antico  giurecon- 
sulto, indipendente  da  quella  dei  commissarii  di  Giustiniano. 
Così  l'Alibrandi;  2)  ove  trova  un  testo  dei  Digesti  confermato  dai 
nostri  scolii,  osserva,  con  ingenuo  compiacimento,  che  in  quei  casi 
si  è  sicuri  che  il  passo  non  fu  alterato  dai  compilatori,  e  che 
invece  abbiamo  il  pensiero  integro  dei  giuristi.  Il  Pampaloni, 
con  felice  intuito,  aveva  notato3)  come  probabilmente  interpolata 
la  forma  Nos  generalitar  definiemus  del  fr.  3  §  1,  ma  subito  do- 
po ritirava  la  sua  affermazione  4)  per  dire  il    fr.    genuino,    e    ciò 


i",  Confr.  in  questo  senso  già  l'indice  del  testo  accolto  nei  Basilici  al  cap.  9  cit.;  len- 
sio,  Snicturae  p.  178;  Demelius,  Exhibitionsi)fllclit  etc.  p.  124  e  seg.  Schmidt,  Handbuch 
I  g  15  p.  342- 

2)  O.  e.  p.  438. 

3)  Archivio  Giuridico  voi.  55  p.  502  n.  io. 
4).  Archivio  G.  voi.  56  p.  io  n.  19. 
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semplicemente  per  il  riscontro  che  taso  ha  nei  fr.  Sinaitici.  Il 
Pernice  ^)  inoltre,  che  aveva  esaminati  e  dichiarati  interpolati 
la  maggior  parte  dei  frammenti  relativi  al  ius  tollenrli^  trova- 
va pare  il  fr.  9  cit.  punto  soddisfacente,  equivoco,  senza  riscon- 
tro in  altre  testimonianze  classiche,  ma  si  arrestava  di  fronte  a 
questo  ostacolo  insormontabile,  ed  affermava,  con  tutta  sicuiezza, 
la  genuinità  del  fr.  9,  e  il  riconoscimento  dell'  istituto  del  ius 
tollendi  nel   periodo  classico. 

La  mia  dimostrazione  ora,  come  credo,  ha  rimosso  l'ostacolo 
e  sfatato  il  principio  in  voga;  e  non  può  ornai  esser  dubbio  che 
i  due  frammenti  in  esame,  quantunque  trovino  esatto  e  preciso 
riscontro  negli  scolii  Sinaitici,  non  furono  estratti  dal  1.  XXXVI 
del  commentario  di  Ulpiiino  a  Sabino,  ma  furono  piuttosto  for- 
mati ed   aggiunti  dai  compilatori. 

V.  '        " 

rndagine  se  i  §§  18,  20  degli  scolii  Sinaitici  sieno 
insiticii  nel  commenlo  antico 


1.  I  due  fr.  dei  digesti,  esaminati  nel  cap.  precedente,  sono 
riportati  quasi  alla  lettera  dagli  scolii  sinaitici,  ai  §§  18,  20, 
cioè  in  quella  parte  del  commento  da  nne  attribuita  alla  IV  massa. 
Siccome  è  accertato  che  gli  scolii  si  riferivano  all'  opera  di  Ul- 
piano  ad  Sabinum,  in  particolare  anche  al  libro  XXXVI,  e  que- 
sta iscrizione  è  segnata  nei  Digesti  ai  fr.  3  §  1  e  9  (25-1), 
interessa  vedere  in  quale  rapporto  si  trovano  le  due  fonti  che  ci 
tramandano  questi  testi.  L'antico  scoliasle  aveva  innanzi  agli  oc- 
chi, come  si  disse,  i  libri  di  XJlpiano  a  Sabino  ed  in  questo  pun- 
to commentava,  seguendo  l'esemplare,  la  dottrina  relativa  alla 
distinzione  delle  varie  categorie  di  impensae  in  rem,  ed  al  com- 
penso che  il  marito  poteva  richiedere  nel  iiidic'nim  rei  vxoriae 
per  le  stesse.  Nel  §  16  lo  scoliaste  pone  il  quesito  per  sapere 
anzitutto  quali  sfiese  vanno  considerate  come  vecessariae.  Alla  do- 
manda risponde  nel  §    1 7,   e   foi'irula  una   regola  generale,: 

i)  o.  e.  p.  387,  cfr.  p.  384. 
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Necessaria  sartv  SaL7:cLv{iiu.cLTX,  cSv  /xm  yivofj,sycov  xxTsS^ixa^STO 
ò  avìip  évxyófxsvoq  rfi  rei  uxoriae,  =:  Necessariae  iinpensae  sunt, 
quibus  non  facfcis  condemnaretnr  vir  rei  uxoriae  actione  conventus. 

Questa  regola  è  tratta  certamente,  come  vedremo  in  seguito, 
dal  testo  nlpianeo.  Il  concetto  delle  spese  necessarie  non  è  de- 
sunto dalla  natura  intrinseca  delle  medesime,  ex  re  ipso,  ma  vie- 
ne piuttosto  indicato,  nella  formula  riferita,  in  un  modo  indi- 
retto, per  via  di  un  elemento  giuridicamente  caratteristico,  cioè 
la  responsabilità  che  deriva  al  marito  nel  iudicium  rei  uxoriae 
per  il  fatto  della  omissione  di  tali  spese.  E  evidente  però  che 
così  non  si  riesce  ad  avere  la  nozione  delle  spese  necessarie,  ma 
si  ha  soltanto  cognizione  delle  conseguenze  giuridiche  che  pos- 
sono derivare,  in  speciali  circostanze,  dalle  medesime.  La  formu- 
la è  quindi  sotto  questo  punto  di  vista  viziosa,  perchè  lascia  per- 
fettamente inesplorato  il  momento  pili  notevole  dell'indagine.  Ed 
invero  nelle  stesse  fonti  romane  noi  troviamo  indicazioni  più  ca- 
tegoriche che  rispondono  allo  stesso  quesito. 

Plauzio  nel  fr.  79  pr.  D.  50,  16  determina  negativamente  il 
concetto  delle  spese  necessarie,  come  quelle  ohe  "  si  factae  non  sint 
res  aut  peritura  aut  deterior  futura  sit.  „  Qui  troviamo  enun- 
ciato in  modo  diretto  e  con  precisione  i  presupposti  di  fatto  che 
caratterizzano  e  distinguono  le  spese  necessarie  dalle  altre  cate- 
gorie; la  loro  omissione,  dice  Plauzio,  ha  per  conseguenza  natu- 
rale 0  il  deterioramento  o  la  perdita  della  cosa.  La  identica  no- 
zione è  riprodotta  più  volte  da  Ul piano  i)  nelle  sue  opere;  cosi 
nel  fr.  1  §  1  D.  "25-1  egli  dice:  necessariae  hae  dicuntur  quae 
habent  in  se  necessitatem  impendendi,  la  necessifas  di  cui  par-^ 
la  il  giurista  è  anzitutto  di  fatto,  per  1'  esistenza  della  cosa  o 
per  il  suo  regolare  funzionamento;  ma  potrebbe  anche  intender- 
si senza  sforzo  nel  senso  di  una  necessità  giuridica,  cui  cor- 
risponde, nel  caso  di  omissione,  la  responsabilità  del  marito  nel 
iudicium  rei  uxoriae.  Se  alle  parole  di  Ulpiano  si  attribuisce  que- 
sto secondo  significato,  allora  lo  scolio  17  di  sopra  riportato  tro- 
va  in  esse,  per  quanto  inn)licitainente,  esatto  riscontro.  2) 


I)   ("oM.V.   IV.   i-t   pi',    li.   25-i;  'lo^'  iininiiiHitnr;   Re;;.   VI,    15:   dos  d.ilt:fi<)r  fiititia  esl. 
2;  111  <iuesto  senso  anche  l'Alibraiidi  o.  e.  p.  429  e  seg. 
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Ma,  comunque  sia  di  ciò,  è  poi  notevole  che  Paolo  nel  libro 
36  del  commento  all'editto  porge  il  concetto  delle  spese  neces- 
sarie negli  stessi  termini  precisi  i)  come  lo  troviamo  nel  com- 
mento greco: 

fr.  4  D.  25,1:  Et  in  totum  id  videtur  necessariis  impensis 
contineri  quod  si  a  marito  onoissum  sit,  index  tanti  eum  dani- 
nabit  quanti  mulieris  interfuerit  eas  impensas  fieri. 

in  modo  che  siamo  perlomeno  sicuri  di  questo  per  ora,  che 
lo  scoliaste  derivò  quella  regola  da  un'  opera  di  diritto  del 
periodo  classico.  2)  I  vari  confronti  poi  ci  hanno  mostrato  che 
la  giurisprudenza  romana,  nel  determinare  il  concetto  delle  spese 
necessarie,  indicava  come  elemento  caratteristico  ora  il  danno  che 
la  loro  omissione  avrebbe  apportato  alla  dote,  ed  altre  volte  la 
responsabilità  del  marito  nel  iudicìnm  rei  uxoriae.  Questi  sono 
diversi  punti  di  vista,  ma  che  stanno  fra  loro  in  rapporto  di  cau- 
sa ed  effetto;  la  diminuzione  della  dote  avvenuta  per  colpa 
del  marito,  in  ispecie,  per  la  omissione  di  spese  necessarie,  è 
un  fatto  giuridico,  che  ha  per  conseguenza  la  responsabilità  del 
marito  nel  momento  della  restituzione  della  dote.  Per  questo  i 
giureconsulti  romani,  che  consideravano  sempre  il  diritto  allo 
stato  fisiologico,  poterono  rilevare,  indifferentemente,  or  1'  uno  or 
l'altro  elemento,  senz'avvertire  il  vizio  che  logicamente  presen- 
tava la  loi'o  formula. 

2.  Lo  scolio  18,  che  segue,  ritorna  di  nuovo  sul  concetto 
delle  spese  necessarie,  che  ora  son  messe  in  confronto  e  differen- 
ziate dalle  spese  jier  la  produzione  dei  frutti.  Lo  scolio  si  rife- 
risce evidentemente  al  tr.  3  §  1,  del  quale  sono  riprodotte  le  pri- 
me parole: 

Nos  generali  ter:  hpàq,  ttòs  xoù  Ulp.  xccvpvi^st  Yi[xiv,oqa.  Schtzx- 
vri/xaiTOi  TTSTToinxsv  ò  àvtip  TT^óaxa.tpcf.  rcov  xcLp-ncov  avsxsv,  ravrot  roìq 
xoipnóìq  compensaleusToii,    ov    fx.riy  tvoisì  rtiv  retentiona.   'óaa.    Ss    St- 


1)  Né  so  quindi  conipieiuiere  in  che  senso  il  Dareste,  (Nouvclle  R.  cit.    p.    649)    ab- 
bia potuto  trovare  la  formulazione  contenuta  nello  scolio  17,  non  solo  elegaìile  ma  anche 

nouvelle. 

2)  È  possibile  anche  che  la  stessa  fosse  d'origine  antica  e  tradizionale  nella    lettera- 
tura giuridica  romana;  così  |)ure  Alibrandi  o.  e.  p.  429. 
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t)bà 


tìvsxìi  ri   xo(.\  ini   noXiiv  xaipov  ^)  Tza.pÉ'x^Bi  tkv    y^ps'icLv,   oìov    jj.oo'Koq    m 
àproxons'iov  ti  ro  (pvTsvaxi,   Txvra.  necessaria  saTi  xccì  [xeioi  r«v  npolxx. 

In  latino:  vides,  quomodo  etiara  Ulpianus  regulam  nobis  po- 
nal:  quas  impensas  prò  teinpoi'e  frnctuum  causa  vi r  feci t,  eas  cuin 
fructibus  conipensat  nec  retentionem  facit:  quae  vero  perpetuae 
sunt  vel  in  longum  terapus  utilitatem  praebent,  velut  moles  vel 
pistrinuin  vel  plantatio,  eae  uecessariae  sunt  et  dotem    minuunt. 

Quel  che  sorprende  anzitutto  in  questo  passo  è  il  fatto  che 
lo  scrittore  si  riporta  pure  ad  Ulpiano  per  dare  un  nuovo  cri- 
terio delle  spese  necessarie,  divergente  dalla  prima  formulazione: 
—   òpàg,  Tra?   xoù  Ulp.   xavov/^sr. 

Dunque,  se  è  detto  xxì  Ulp  vuol  dire  che  il  §  18,  ora  rife- 
rito, non  ha  la  stessa  origine  del  §  precedente.  Infatti  in  altri 
scolii  [cfr.  §  1!,  18  in  fine,  31,  35,]  il  commentatore  suole  con- 
frontare, usando  questa  maniera  di  dire,  il  contenuto  di  due  di- 
verse opere  riguardo  ad  un  medesimo  punto.  Ma  se  ciò  è  sicu- 
ro, sarebbe  d'altra  parte  affrettato  l'affermare  senz'  altro  che  il 
contenuto  del  §  17  non  derivi  dal  commento  di  Ulpiano  a  Sa- 
bino. Poiché  si  presenta  come  possibile  un'altra  spiegazione  che 
è  pure  semplice;  supposto  che  lo  scrittore  del  §  18  non  avesse 
avuto  innanzi  agli  occhi  il  commento  originale  di  Ulpiano,  po- 
teva egli  benissimo  ignorare  che  la  regola  contenuta  nel  §  pre- 
cedente provenisse  già  dal  commento  ulpianeo,  e  quindi  usare 
quella  forma  xaì  Ulpianos.  In  altri  termini,  con  quest'ultima  i- 
potesi  si  verrebbe  a  dire  che  il  §  18  non  fu  scritto  dallo  stesso 
scoliaste  che  estrasse  e  formò  il  §  17.  In  favore  di  questa  spie- 
gazione noi  abbiamo  finora  un  argomento  formale  di  molto  peso; 
cioè  la  citazione  completamente  anormale,  del  nome  di  Ulpiano, 
in  un  passo  che  si  pretende  pure  estratto  dal  commento  a  Sa- 
bino, che  era  appunto  1'  esemplare.  Ed  accertato  che  il  §  18 
presenta  una  anomalia  nel  sistema  degli  scolii,  la  conseguenza 
necessaria  è  la  seguente:  il  ritenere,  come  si  è  fatto,  che  il  §  17 
non  può  derivare  dal  commento  ulpianeo  a  ragione  della  prova 
in  contrario  che  offrirebbe  il  §  18,  costituisce  un   erroi'e    logico; 


i)  Il  ins.  in  questo  punto  è  lacunoso;  il  Kri'iger  supplisce  la  parola  "Ypcvcv,   ma    v, 
Zacharia  Bull.  voi.  V  p.  i. 


^54  BULLETTINO    DELL*  ISTITUTO    DI    DIRITTO    ROMANO 

perchè  un  documento  che  abbia  un  vizio,  o,  in  generale,  un  fatto 
che  sia  anche  semplicemente  dubbio,  non  può  infii-mare  cono- 
scenze altrimenti  fondate.  In  base  a  questo  criterio  noi  dobbia- 
mo fin  da  ora  considerare  il  §  17,  del  tutto  normale,  derivato, 
come  tutti  gli  altri   scolii   più   antichi,  dal   commento  di  Ulpiano, 

Questo  risultato  è  poi  direttamente  confermato  da  altro  or- 
dine di   osservazioni. 

3.  Allo  scolio  18  segue  immediatamente  un  confronto  con 
Paolo:  tovtÓ  (ptiai  xocì  ò  Paul.  BiBXico  Z'  tóov  ad  Sabinum  avrov 
titXocj  Xs^.che  volto  in  latino  suona:  idem  dicit  etiam  Paulus  1, 
vii' ad  Sab.  tit.  XXXV. 

Secondo  questa  notizia  lo  scolio  18,  corrispondente  al  fr.  B 
§  1,  ci  o.Trirebbe  una  dottrina  esposta  da  Ulpiano  nel  1.  3G  ad 
Sab.  e  ripetuta  in  modo  perfettamente  analogo  da  Paolo  nel  1. 
VII  ad  Sab. 

Siccome  il  libro  VII  del  commento  di  Paolo  corrisponde,  nel 
contenuto,  al  1.  XXXVI  di  Ulpiano,  la  notizia  ed  il  confronto 
sembrano  a  prima  vista  attendibili.  Ma  tuttavia  va  osservato.  Il 
concetto  che  le  spese  necessarie  si  distinguono  da  quelle  fatte 
per  i  frutti  perchè  le  prime  hanno  una  perpetua  lUilita!^,  laddove 
le  altre  servono  tantum  ad  praesens,  non  appare  in  nessuna  ope- 
ra di  altro  giureconsulto  romano,  nemmeno  indirettamente.  Tan- 
to meno  ve  ne  ha  orma  nelle  opere  di  Paolo,  che  tratta  di  spe- 
se di  frequente  e  spesso  con  larghezza.  Ulpiano  poi,  come  .s'  è 
visto,  non  ne  trattava  certamente  nel  1.  36  ad  Sahimcm;  e  se  a 
tutto  ciò  si  aggiunge,  inoltre,  che  la  distinzione  è  intrinseca- 
mente di  nessun  valore,  e  che  trovasi,  per  giunta,  in  contraddi- 
zione con  altre  testimonianze  dei  giureconsulti  romani  [cfi\  fr.  15 
D.  25-1],  noi  dobbiamo  fortemente  dubitare  dell'  esattezza  del 
confronto  in  questo  punto.  Ma  piuttosto,  tenuto  conto  di  tutte 
le  altre  ragioni  di  sospetto  già  accennate,  appare  più  verosimile 
e  naturale  che  il  confronto  fatto  dallo  scoliaste  con  Paolo  VII  ad 
Sabinum  si  riferisse  in  origine  alla  regola  generale  indicata  già 
nello  scolio  17,  cioè  al  concetto  delle  spese  necessarie.  La  formula 
del  testo  greco,  s'è  visto,  coincide  perfettamente  con  il  criterio 
che  dà  in  proposito  Paolo  nel  fr.  4  h.  t.  tanto  che  1' Alibrandi  i) 

i)  o.  e.  p.  430. 
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potè  credere  che  lo  scoliaste  avesse  tratfo  la  regola  direttamente 
da  Paolo,  supplendo  cosi  dal  commentario  di  questo  giurista 
quello  che  credeva  mancante  in  Ul piano. 

La  questione  si  riduce  quindi  a  sapere  se  questa  congettura 
dell' Alibrandi  ha  un  fondamento;  cioè  se  è  possibile  che  lo  scolio 
17  fosse  stato  estratto  dal  commento  di  Paolo,  Evidentemente  però 
la  risposta  deve  essere  negativa.  Da  una  parte  noi  sappiamo  che 
l'opera  commentata  era  quella  di  Ulpiano,  e  che  l'antico  scolia- 
ste si  limitava  a  confrontare  le  massime  del  suo  esemplare  con 
i  luoghi  corrispondenti  di  Paolo,  i)  se  egli  dunque  avesse  e- 
stratto  anche  il  §  17  da  altro  commento,  non  avrebbe  omesso  la 
citazione  della  fonte,  come  in  tutti  gli  altri  scolii.  D'altra  parte 
poi  ammette  lo  stesso  Alibrandi  ^)  che  la  regola  contenuta  nel 
§  17  fosse  antica,  ed  è  quindi  naturale  che  la  stessa  si  trovasse 
riportata  da  entrambi  i  giureconsulti  nei  loro  commentari  a  Sa- 
bino, e  che  fosse  pur  riprodotta,  anche  con  le  stesse  parole,  da 
Paolo  nell'altro  commentario  all'editto,  da  cui  fu  estratto  il  fr.  4 
D.  25,1.  Queste  ripetizioni  nelle  opere  dei  giureconsulti  romniii, 
e  nei  varii  commenti  di  uno  stesso  autore,  sono  cosi  normali 
che  lo  addurre  esempi  sarebbe  cosa  del  tutto  puerile. 

Dopo  queste  considerazioni  non  è  arbitrario  l'ammettere  l'o- 
rigine del  §  17  dal  commentario  ulpianeo  e  il  riferire  le  parole 
tovtÓ  ipnat  xxì  ò  Paulos  alla    massima  in     quello    scolio    esposta. 

Allora  il  periodo:  Nos.  generaliter t«v  npó'ixa,,    dello  scolio  ì8 

risulta  necessariamente  insiticio  anche  nel  commento  greco,  come 
lo  stesso  fatto  fu  a  suo  luogo  chiarito  pel  fr.  3  §  1   nei  Digesti. 

4.  Il  contenuto  dello  scolio  18  presenta  pure  delle  anomalie, 
come  fu  accennato  innanzi.  Su  questo  riguardo  è  sufficiente  ri- 
mandare alle  osservazioni  fatte  nell'esame  del  fr.  3  §  1.  Se  non 
che  per  la  natura  speciale  degli  indici^  nei  quali  il  contenuto 
d'un'opera  viene  riassunto  senza  altre  digressioni  in  proposizioni 
semplici  ed  assiomatiche,  la  divergenza  fra  due  scolii  (jonsecu- 
tivi,  quale  si  riscontra  fra  i  §§  17  e  18,  riesce  più  stridente  ed 
inopportuna.  So  lo  scoliaste  aveva  posto  nel  §  17  una  regola  ge- 


i)  CQnf.  f,g  31.    34- 
2)  o.  e.  pag.  429. 
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nerale  con  una  certa  solennità  (jcavova  ysviyóv),  dobbiamo  presu- 
mere che  in  quella  formula,  ricavata  dallo  studio  dello  esemplare, 
egli  avesse  veramente  trovato  il  criterio  decisivo  per  la  determina- 
zione delle  spese  necessarie;  e  non  può  non  sorprendere  quindi 
lo  scolio  18,  che  segue,  in  cui  è  fatta  per  la  prima  volta  men- 
zione di  un  altro  elemento  di  capitale  importanza  per  quella 
stessa  categoria  di  spese,  cioè  che  debbono  in  ogni  caso,  a  dif- 
ferenza delle  spese  pei  frutti,  essere  perpetue  o  perlomeno  u- 
tili  àm  TTcXiiv  xxipóv.  Tutte  le  manchevolezze  ed  assurdità  rile- 
vate a  proposito  del  fr.  3  §  1,  sia  riguardo  al  sistema  che  alla 
dottrina  in  sé,  sono  evidenti  anche  nel  commento  greco. 

5.  Lo  scolio  19  —  Ubi  non  sunt  corpora  —  ha  riscontro  con 
un  periodo  che  si  legge  verso  la  metà  del  fr.  5  pr.  D.  25,1,  che 
è  pure  estratto  dal  1.  36  di  Ulpiano,  ad  Sahinum.  Ciò  indica  che 
l'antico  scoliaste  seguiva  l'opera  di  Ulpiano  passo  a  passo  rile- 
vandone successivamente  i  punti  essenziali.  Ma  perciò  frale  scolio 
18  ed  il  19  ci  deve  essere  una  lacuna.  Nel  fr.  5  cit.  Ulpiano  illu- 
strava la  regola:  impensaa  necessariae  mìnvunt  cìotem.  ha.  propo- 
sizione: ubi  non  sunt  corpora  è  una  semplice  subordinata  in  quella 
trattazione,  e  presuppone  quindi  necessariamente  la  menzione 
delia  regola  principale,  la  quale,  del  resto,  per  la  sua  importanza 
non  poteva  esser  trascurata  dallo  scoliaste.  La  lacuna  non  appa- 
re ora  dal  papiro,    ma  la  proposizione   Ubi è  in    principio    di 

linea. 

Altra  lacuna  più  considerevole  trovasi  fi-a  il  §  19  ed  il  §20 
degli  scolii,  e  questa  appare  anche  dal  manoscritto.  Il  foglio 
comincia  appunto  col  §  19  ^)  ed  è  facile  supporre  che  il  prece- 
dente sia  andato  perduto.  Infatti  manca  nel  commento  greco  la 
definizione  delle  impensae  utileu,  il  concetto  delle  vohcptariae,  il 
compenso  per  le  impensae  utiles,  di  cui  trattava  Ulpiano  nell'  o- 
pera  originale  in  questo  punto,  come  si  vede  dai  fram.  5  §  3  e 
7  D.  25-1.  Negli  scolii  a  noi  pervenuti  è  rimasta  la  trattazione 
meno  importante,  la  parte  che  riguarda  il  compenso  per  le  spese 
voluttuarie.  Queste  osservazioni  ci  serviranno  in  seguito;  per  ora 
basta  constatare  che  l'opera  anche  qui  è  pervenuta    a  noi    fram- 

i)  Vedi  la  riproduzione  di  questo  foglio  nella  Zeitschrift  der  S.  S.  II,  pag.  233. 
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mentariamente,  come  già  indicano  le  parole  monche  e  illegibili 
che  precedono  lo  scolio  20. 

7.  Del  compenso  delle  spese  voluttuarie  si  dice  nello  scolio  20: 
—  tÒ,  ixivToi  voluptaria  ov^s  àTratrsì  ovSs  Xoyi^BTCLi  =  voluptaria 
vero  neqne  exigit  neque  computat  (sdì.  vir). 

Questo  primo  periodo  riproduce  quasi  letteralmente  il  fr.  11 
pr,  D,  XXV  1,  che  noi  sappiamo  con  certezza  che  si  trovava 
nell'opera  originale  di   Ulpiano. 

Lo  scolio  però  continua:  si  jxri  cLpa.  sXoiro  ri  yvvri  £%£fv  xvra.. 
sì  ^s  ov  BovXsTXi  £'%s«v  avrà,  ri  yvvrì,  ^i^orcni  roì  av^pì  TTccppnaia. 
Tov  àpsXsaÒM  a-ìiTcK.  iJ.ri  BkxTTTOvri  rwv  à/3%a/av  ó'ìffv.  In  latino:  nisi 
forte  mulier  eas  habere  praeferat;  sin  autem  mulier  eas  habere 
nolit  viro  liceniia  datur  eas  auferre,  dum  pristinam  speciem 
non  laedat. 

Questa  seconda  parhe  risponde  invece  al  contenuto  del  fr.  9. 
Notevole  innanzi  tutto  è  lo  spostamento  che  si  osserva  confron- 
tando i  frammenti  dei  Digesti  con  l'ordine  che  presenta  in  que- 
sto punto  il  commento  greco.  Se  veramente  nell'opera  originale 
di  Ulpitmo  si  leggeva  un  intero  contesto  corrispondente  al  §  20 
ora  riferito,  perchè  mai  i  compilatori  l'avrebbero  smembrato  for- 
mando due  frammenti,  ed  invertendone  l'ordine  ?  I  commissarii 
della  massa  Sabiniana  procederono,  è  vero,  con  più  libertà,  come 
osservò  il  Bluhme  ^)  nelle  manipolazioni  dei  testi,  ma  noi  sap- 
piamo appunto  che  la  loro  attività  si  esplicò,  al  contrario,  nel 
fondere,  sistematicamente,  in  uno  più  brani  estratti  da  un'opera, 
e  non  nel  dividere  un  contesto  in  più  frammenti;  del  resto  poi, 
in  qualunque  operazione  essi  avevano  uno  scopo  determinato 
che    nel    nostro  caso  non  si  saprebbe  vedere. 

Se  esaminiamo  pertanto  i  diversi  periodi  del  §  20  acquiste- 
remo piena  convinzione  della  loro  diversa  origine,  nel  senso  che 
non  poterono  essere  .scritti  da  uno  stesso  glosatore  né  estratti  da 
uno  stesso  contesto. 

Nel  primo  periodo  si  afferma  con  due  negazioni:  ov^s-ovSs, 
che  debbono  pur  avere  un  valore,  che  il  marito  non  può  esigere, 
ne  computare  le  spese  voluttuarie.   Anche  qui    appare    la    parti- 

i)  Zeitschrift  f.  R.  G.  IV  p.  257  e  seg. 


258  BALLETTINO    DELl'iSTITUTO    Dì   DIRITTO    tlOMANO 

cella  (xh-TOi  che  ha  forza  avversativa  e  serve  a  mettere  in  con- 
trapposto, eoa  più  energia  del  Ss  o  dello  autem  del  testo  latino, 
la  massima  che  segue  alla  precedente;  di  modo  che  alla  regola 
avanti  enunciata,  relativa  al  compenso  per  le  s])ese  utili,  segue 
una  eccezione  generale  ed  assoluta  per  le  spese  voluttuarie. 

11  secondo  periodo,  nel  seguito  del  tosto,  vuol  stabilire  an- 
cora una  limitazione:  eì  jxìi  oipa.  —  nisi  forte:  nel  senso  che  la 
donna  se  vuol  ritenere  per  sé  i  miglioramenti  fatti  dal  marito 
voluptatis  causa,  deve  pagarne  il  valore,  e  se  non  vuol  ritenerli, 
deve  perlomeno  permettere  che  il  marito  possa  toglierli:  duvi 
vetereììi  specieni  non  ìaedaf.  Ma  questa  appunto  è  la  disposizio- 
ne che  troviamo  nel  fr.  9  dei  Digesti,  con  la  quale  i  compila- 
tori, in  base  alla  Const.  unica  §  ò  (V-13),  riformarono  il  diritto 
antico,  concedendo  al  marito  un  compenso  anch^  per  le  spese  vo- 
luttuarie. La  limitazione  contenuta  nel  secondo  periodo  viene,  in 
questo  modo,  a  distruggere,  e  nella  forma  più  radicale,  il  prin- 
cipio che  era  stato  enunciatcr  avanti  con  due  negazioni,  e  do- 
vette necessariamente  essere  aggiunta  da  altra  mano.  Su  ciò 
non  insisto  oltre,  perchè  evidente. 

Come  il  fr.  9  dei  Digesti  non  si  trovava  e  non  poteva  tro- 
varsi nell'opera  di  Ul piano,  cosi  pure  nel  commento  greco,  è  e- 
vidente  che  lo  scolio  più  antico  si  riferiva  al  fr.  11  pr.  D.  25-1, 
e  la  seconda  parte  fu  sovrapposta  dopo  allo  stilato  primitivo  da 
un'altro  glosatore.  I  due  periodi  del  §  20  hanno  quindi  una  di- 
versa origine,  e  non  potrà  mai  ammettersi  che  derivino  da  un 
unico  contesto. 

VI 

Confronto  fra  i  §§  18  e  20  degli  scolii  sinaitici  ed  i  cap.  Ili 

e  IX  Basii.  XXVIII-10,  corrispondenti  ai  fr.  3  §  1 

e  9  D    XXV-1. 

1.  L'A-librandi  ^)  aveva  già  sagacemente  confrontato  il  con- 
tenuto degli  scolii  13,20  con  gli  indici  dei  fr.  3  §  1  e  9  D.  25-1 
tramandati  dai  Basilici.  Il  fr.  3  §  1  cit.  è  riportato  al    cap.  Ili 

l)  o.  e.  p.  430,  432. 
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dei  Basilici  28,10;  il  testo  ha  una  lacuna  in  principio,  e,  col 
supplemento  aggiunto  da  Fabroto  in  margine  alla  sua  edizione  e 
riferito  in   nota  dal  Heimbach,  risulta  cosi  concepito:  J) 

[-si  [J.ÌV  Tvpog  tÒv  TTccpóvra.  svicx.vTÒy]  (pspsTa.1  rò  So(.7:oi.vti6sv,  xxì 
Toiig  xapTtciij  rov  sviccvtov,  ó.vTtXoyi^  stcli  roìq  xa.pno'^iq  ri  So.ttx'vyi. 
Si  ^s  IJ.YI  npòg  tÒv  TvoipóvroL  svixvtov,  óXKx  Tvpòs  Siìivsxii  y^pYiaiyiÓTYira. 
(pspsTM  ri  hixnixvtì,  àvcLyxc/.icL  sari  xxi  yLSioì  rwv  npoìxcL.  Nella  tra- 
duzione latina:  [Si  quidem  ad  praesentem  annum]  pertineat  id 
quod  impensum  est  et  ad  fructus  anni,  impensa  cum  fructibus 
compensatur.  si  vero  non  ad  annum  praesentem  sed  ad  perpe- 
tuam  utilitatem  pertineat  impensa,  necessaria  est  et  minuit  do- 
te m. 

L'indice  greco  coincide,  nel  complesso,  perfettamente  col 
testo  dei  digesti,  ed  attribuisce  pure,  come  è'  naturale,  la  dot- 
trina riportata  ad  Ulpiano.  Tuttavia  la  traduzione  greca  contie- 
ne alcune  varianti,  e  specialmente  poi  una  aggiunzione  che  ha 
importanza  non  lieve.  Nei  digesti  infatti  la  nota  regola,  per  di- 
stinguere le  iiirponsae,  necessariae  dalle  spese  occorrenti  per  la 
produzione,  non  è  data  con  speciale  riferimento  alla  dote  ed  ai 
frutti  dotali,  come  fanno  sempre  i  giureconsulti  romani  in  que- 
sta materia  e  come  avrebbe  dovuto  fare  poi  necessariamente  Di- 
piano  se  ne  avesse  trattato  a  quel  posto,  ma  viene  semplicemente 
esposta  in  maniera  generale;  anzi  nel  testo  sono  premesse  le  pa- 
role: Nos  ge.^eralUer  definiemus^  e  poi,  in  un  senso  assoluto,  segue 
il  principio:  le  spese  fatte  per  la  produzione  dell'anno  in  corso 
vanno  computate  con  i  frutti;  e  quelle  destinate  ad  opere  di  una 
utilità  perpetua  o,  perlomeno,  duratura  debbono  ritenersi  come 
necessariae  in  rem.  Invece  nei  Basilici  la  regola  è  riferita  espres- 
samente alla  dottrina  della  dote,  e  come  per  le  spese  pei  frutti 
si  dice  che  vanno  dedotte  dal  prodotto  lordo  dell'anno,  cosi  pure 
per  le  necessarie  si  fa  menzione  degli  effetti  giuridici  che  ne  se- 
guono, in  quanto,  com'è  noto,  portano  una  diminuzione  della  dote; 
il  testo  greco  quindi  conclude  con  le  parole:  xa.}  ixeioI  tyiv  npoìxa.. 
L'autore  dell'indice  riusci  in  questo  modo  a  supplire  alla  defi- 
cienza che  presenta  anche  per  questo  riguardo  il  testo  dei  Dige- 

i)  Heimbach  voi.  Ili  p.  296. 
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sfci,  e  per  via  di  quell'  aggiunta,  la  redazione  greca,  veniva  a 
trovarsi  in  più  stretta  connessione  con  gli  altri  frammenti  radu- 
nati sotto  il   titolo  de  impensis  in  res  dotoles  factis. 

Passando  ora  a  considerare  i  frammenti  Sinaitici,  noi  tro- 
viamo nel  §  18  riprodotta  la  variante  che  si  legge  nei  Basilici, 
e  che  potrebbe  anche,  per  le  cose  dette,  essere  valutata  come 
una  correzione.  Nei  nostri  scolii  anzi  la  regola  che  serve  a  dif- 
ferenziare le  varie  categorie  di  spese  appare  connessa  con  la 
dottrina  della  dote  in  un  modo  più  diretto  che  non  sia  nel  passo 
dei  Basilici.  Lo  scoliaste  infatti  nell'enunciare  quella  norma  po- 
ne come  soggetto  attivo  il  marito  (ò  uvrip),  che  nel  caso  di  spese 
pei  frutti  ov  firiv  rroisl  thv  retentiona  =:  nec  facit  retentionem ;  lad- 
dove le  spese  necessarie  hanno  effetto  immediato  sulla  dote  xoà 
fjLsio'ì  rriv  TTpolxa.  =  et  minuunt  doiem.  Dunque  in  un  punto  ab- 
bastanza importante  la  esposizione  che  troviamo  negli  scolii  Si- 
naitici si  distacca  dal  testo  dei  Digesti  e  coincide  perfettamente 
con  l'indice  dei  Basilici;  le  ultime  parole:  ixsio^  r«v  Tvpoìxa.  sono 
nei  due  testi  identiche. 

L'Alibrandi,  i)  che  osservò  la  coincidenza,  domandava:  come 
si  spiega  questo  fatto  ?  "  Forse  i  greci  traduttoi-i  delle  pandette 
seguivano  talvolta  gli  originali  antichi,  ovvei'o  per  agevolare  la 
fatica  della  versione  si  servirono  dei  lavori  fatti  dai  loro  conna- 
zionali anteriori  a  Giustiniano  sopra  gli  antichi  giureconsulti  ?  „ 
Io  non  saprei  contradire  in  sé  stessa  la  congettura  dell'Alibrandi 
ora  riferita;  poiché,  come  emergerà  anche  chiaro  dalle  prove  ad- 
dotte in  seguito  in  questo  lavoro,  è  un  fatto  ormai  accertato  che 
i  coevi  di  Giustiniano  seguirono  nelle  loro  traduzioni  quel  si- 
stema: ma  però  nel  caso  speciale  che  qui  ci  occupa  si  deve  dare 
altra  spiegazione;  per  ora  basta  notare  la  coincidenza  abbastanza 
significativa  delle  due  redazioni  greche. 

2.  Il  tr.  9  dei  digesti  é  riportato  nel  cap.  IX  dei  Basilici 
nei  seguenti  termini: 

'E7rrXoy«v  £%£<  m  yvvri,  ri  Sovvai  ttwv  Sik  rsp'^iy  ysvoixivnv 
hxnkvrìv,  w  ffvj/p^cw/JWffaf  toj  à^y^pì  TvspisXsìv  to  ysyovog,  ei'ys  S^vvcctoli 
nspiccipsdUvai  xaì  jxsXXsi  i%£<v    avrò,    ìttsÌ    ov  TTspixipsi    avrò.    Reso 

I)  O.  e.  p.  431. 


GLI    SCOLII    SINAITICI  261 


in  latino:  Electionem  mulier  habet,  utrum  reddat  impensas  vo- 
luptatis  causa  factas  an  patiatur  maritum  tollero  quod  factum 
est,  si  quidem  tolli  possit  et  (maritus)  i<l  habiturus  sit,  alio- 
quin  id   non  tollit. 

Il  confronto  dell'indice  con  il  testo  corrispondente  degli  scolii 
Sinaitici  non  cifre  qui  materia  a  particolari  osservazioni;  ma  tut- 
tavia si  nota  fra  le  due  traduzioni  un  intimo  rapporto  special- 
mente in  un  punto.  Mentre  nel  testo  dei  digesti  è  espresso  solo 
implicitamente  il  concetto  che  la  donna  ha  per  le  spese  volut- 
tuarie il  diritto  di  scelta,  l'autore  dell'indice  ed  il  nostro  sco- 
liaste esprimono  ciò  più  chiaramente,  ^)  ed  entrambi  lo  mettono 
in  evidenza  nella  prima  proposizione:  Bas.:  'KmXoytìv  s^ei  ti  yvvri 
Sin.:   si....   sKoiTO   ri  ywrì  £%e<v   avrai. 

Più  interessante  ancora  sotto  tutti  i  rapporti  sarebbe  in  que- 
sto luogo  l'esame  dello  scolio  1,  applicato  al  cap.  11  dei  Basilici 
28,  10,  2),  che  deriva  dall'indice  dei  digesti  dell'Anonimo;  ma 
siccome  dello  stesso  debbo  occuparmi  in  seguito  per  uno  speciale 
confronto  con  il  §  20  dei  frammenti  Sinaitici,  rimando  il  lettore 
a  quella  trattazione  nel  capitolo  IX. 

Ma  già  dalle  osservazioni  fatte  finora  abbiamo  ricavato  che 
delle  dottrine  in  esame  noi  possediamo  tre  redazioni,  uniformi 
nel  complesso,  ma  divergenti  in  alcuni  particolari.  Or  se  non 
può  mettersi  in  dubbio  che  le  tre  fonti  stanno  fra  loro  in  un 
rapporto  di  parentela,  è  poi  sicuro  che  i  §§  dei  frammenti  Si- 
natici  e  gl'indici  tramandatici  dai  Basilici,  se  coincidono  anche 
in  quei  particolari  che  non  hanno  riscontro  nei  passi  dei  dige- 
sti, debbono,  per  quanto  riguarda  i  punti  esaminati,  trovarsi  stretti 
fra  loro  da  un  vincolo  più  intimo;  o  l'una  redazione  deriva  dal- 
l'altra o  entrambe  ebbero  a  base  uno  stesso  esemplare. 

Passo  ad  esaminare  questi  rapporti   nel  capitolo    che    segue. 


i)  Coiifr.  Alibrandi,  o.  e.  p.  432. 
2)  Heimbach  III  p.  298. 
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VII 

Crij^ine  dei  §§  18  e  20  degli  scolii,  annoverati 

nella  IV  massa,  dai  fr.  3  §  1  e  9  de  inipensis  dei  Digesti. 

1.  La  critica  largamente  compiuta,  nei  capitoli  precedenti, 
sui  varii  testi  che  hanno  relazione  con  i  nostri  scolii  18  e  20,  ci 
ha  messo  nella  possibilità  di  potere  determinare  con  più  fonda- 
mento, e  senza  preoccupazioni  o  preconcetti  sulla  genuinità  o 
precedenza  di  una  delle  fonti,  l'origine  delle  dottrine  che  vi  tro- 
viamo esposto,  e  stabilire  quindi  quali  rapporti  di  derivazione 
esistono  fra  le  varie  fonti  finora  esaminate. 

Perchè  la  dimostrazione  su  questo  riguardo  riesca  esauriente, 
bisogna  cominciare  dal  porre  in  campo  tre  ipotesi  che  racchiuda- 
dano  in  generale  tutte  le  possibilità  e  sottoporle  ad  uno  speciale 
esame. 

Dalle  notizie  che  ricaviamo  dai  testi,  primo  es])ositore  di 
quelle  dottrine  appare  Ulpiano;  le  varie  redazioni  a  noi  perve- 
nute potrebbero  quindi  derivare  dall'opera  di  Ulpiano  ad  Sa- 
bimiin. 

In  secondo  luogo  è  pure  ammissibile  1'  ipolesi  che  i  fram- 
menti 3  §  1  e  9  dei  Digesti,  e  di  conseguenza  gì'  indici  corri- 
spondenti tramandati  dai  Basilici,  derivino,  in  un  modo  qualun- 
que, dai  frammenti  Sinaitici. 

Ed  infine  non  deve  escludersi  quest'altra  possibilità:  i  fr. 
dei  digesti,  più  volte  incordati,  poterono  essere  scritti  ab  initio 
dai  commissarii  di  Giustiniano  ed  allora  le  traduzioni  greche  sa- 
rebbero state  eseguite  direttamente  sull'esemplare  offerto  dai  Di- 
gesti. 

2.  In  quanto  alla  1^  ipotesi  sappiamo  omai  che  deve  essere 
immediatamente  scartata;  dacché  l'esame  dei  fr.  3  §  1  e  9  cit., 
fatto  nel  capitolo  IV,  ci  mise  in  grado  di  potere  escludere  in 
modo  assoluto  la  derivazione  di  quei  testi  dal  1.  XXXVI  di  Ul- 
piano ad  Sahinum.  Ulpiano  certamente  non  scrisse  quei  periodi 
in  quel  dato  luogo,  ove  anzi  aveva  trattato  diversamente  quei 
punti  di  diritto;  il  contenuto  poi  e  la  forma  dei  due  {\\  rispon- 
de per  ogni  verso,  come  spero  d'aver  dimostrato,  alla  attività  dei 
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commissarii  di  Giustiniano.  Né,  tolta  di  mezzo  questa  ipotesi,  sì 
può  ricorrere  ad  altre  congetture  per  affermare,  in  un  modo  qua- 
lunque, l'origine  classica  dei  frammenti  in  discorso,  dacché 
qualsiasi  tentativo  in  questo  senso  non  potrebbe  nemmeno  meri- 
tare l'onore  della  discussione, 

3.  Derivano  dunque  i  fr.  3  §  1  e  9  dagli  scolii  Sinaitici  ? 
Naturalmente  questa  proposizione  non  deve  intendersi  in  un 
modo  gretto,  letteralmente,  ma  nel  senso  più  lato  di  una  deri- 
vazione anche  mediata,  da  altro  manoscritto  padre  o  collaterale 
al  nostro.  Quel  che  importa  al  postutto  è  di  sapere  se  quelle 
dottrine,  riportate  dalle  varie  fonti  a  noi  note,  provengano  dalla 
letteratura  giuridica  orientale.  Senza  dubbio,  ciò  sarebbe  perfet- 
tamente possibile.  I  compilatori  utilizzarono,  come  è  espressa- 
mente attestato,  gl'insegnamenti  delle  scuole  orientali  in  singoli 
punti;  e  specialmente  poi  si  giovarono  dei  commentarli  elaborati 
sulle  opere  dei  giureconsulti  romani  dai  celebri  antecessori  bo- 
ritesi, come  riferiscono,  per  singoli  casi,  gli  stessi  scrittori  greci 
coevi  a  Giustiniano,  nei  loro  lavori  sulle  pai*ti  della  compila- 
zione ^) 

Ma  per  le  dottrine  che  formano  obbietto  del  nostro  esame 
e  che  sono  riportate  dagli  scolii  Sinaitici  non  possiamo  ammet- 
tere una  tale  origine.  Noi  sappiamo  assai  poco  della  produzione 
scientifica  di  quelle  scuole,  2)  ed  in  proposito  nulla  affatto.  Ac- 
cettando quindi  una  simile  ipotesi  ci  trarremmo  facilmente  d'im- 
barazzo, come  sempre  che  si  metta  in  campo  una  congettura  del 
resto  incoiistatabile.  Ma  a  parte  queste  considerazioni  io  trovo 
due  argomenti  decisivi  negli  stessi  scolii  greci,  e  su  di  essi  mi 
fermo  per  escludere  in  modo  assoluto  questa  seconda  possibilità. 

Il  testo  commentato  dallo  scoliaste  era  latino;  egli  cita  le 
prime  parole:  Nos  generaliter,  con  le  quali  appunto  comincia  il 
fr.  3  §  1  cit.  dei  digesti;  se  il  glosatore  parafrasava  un  testo  la- 
tino vuol  dire  che  il  suo  esemplare  non  era  un  commento  deri- 
vato dalle  scuole  orientali;  la  produzione   di    queste    scuole    per 

i)  Coiifr.  i  testi  raccolti  dal  Huschke,  lurisprudentia  p.  682  e  seg.;  Mortreuil,  Hi- 
stoire  du  droit  Byzantin  etc.  voi.  I  p.  259:  Heimbnch  Proleg.  Basii,  pag.  9  e  note  10-17, 
pa>;.   II  e  note  50-67. 

2)  Coiif.  Knnis,  Das  Syrisch-ròmisches  Rechtsbuch  pag.  327. 
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quanto  ne  sappiamo  era  redatta  in  lingua  greca;  ')  anche  dei  te- 
sti latini  erano  fatti  xoìtx  Tróòoig.  Né  so  se  altri  mai  lia  pieteso 
che  i  maestri  di  Borito,  in  particolare  Cirillo  e  gl'interpreti  dei 
Codices  antichi,  avessero  scritto  in  latino  i  loro  couimentarii. 
Certo  l'asserzione  del  Huschke  2)    in  questo  senso  non  ha  valore. 

Più  grave  ancora  è  l'altro  argomento,  11  traduttore  greco  at- 
tribuisce il  criterio  distintivo  delle  inipensae  necessariae  e  delle  spese 
pei  frutti  ad  Ul piano;  e  certo  dobbiamo  sapporre  che  egli  traesse 
questa  notizia  dal  suo  esemplare;  tanto  più  poi  se  si  considera 
che  la  stessa  indicazione  è  data  dalle  altre  f()uti,  ed  in  partico- 
lare è  confermata  dalla  iscrizione  che  porta  il  fr.  3  §  1  nei  Di- 
gesti. Or  se  noi  ci  trovassimo  di  fronte  ad  un  prodotto  della 
scuola  orientale,  lo  scoliaste  non  avrebbe  attribuita  di  sicuro 
quella  dottrina  ad  Ulpiano  con  tanto  compiacimeuto:  bpàg,  ncog 
xaì  Ulp.  xavov'cYst  ìi/xiv.  Chi  non  voglia  quindi  sgambettare  per 
il  regno  delle  fantasie,  è  obbligato  a  prestar  fede  ai  testi,  finca 
che  non  sia  data  una  prova  evidente  in  contrario.  Ma  se  lo  scrit- 
tore ci  manifesta  che  egli  leggeva  nel  suo  esemplare  il  nome  di 
Ulpiano,  a  me  pare  che  questo  indizio  è  decisivo  per  escludere 
pure  l'origine  degli  scolii  18  e  20,  e  delle  altre  redazioni  rite- 
nute finora  posteriori,  dalle  scuole  d'Oriente. 

4.  Ci  troviamo  quindi  di  fronte  alla  terza  ed  ultima  ipotesi, 
con  la  quale  si  pretende  rivendicare  ai  fr.  3  §  1  .e  9  dei  digesti 
la  precedenza  sulle  altre  redazioni  greche,  le  quali  sarebbero 
semplicemente  derivate  dalla  compilazione  giustinianea.  Sul  ri- 
guardo noi  sappiamo,  per  le  cose  dette  nel  capitolo  IV,  che  il 
contenuto  dei  fr.  citati  risponde  ottimamente  ed  in  ogni  senso 
alle  idee  dei  compilatori,  tanto  che  non  esitai  a  dichi^ware  quei 
testi  come  un  prodotto  di  Triboniano.  Né  può  far  senso  che  nelle 
iscrizioni  dei  frammenti  citati  si  legge  il  nome  di  Uljiiano.  Cer- 
to è  che  nella  letteratura  giuridica  romana,  nelle  raccolte  di 
Costituzioni  dell'  ultimo  periodo,  non  troviamo  alcun  cenno  del- 
l'istituto dello  ius  tollenài^  e  tampoco  di  una  regola  generale  per 
distinguere  le  spese  necessarie  dalle  spese  pei    frutti.  Si    sa    poi 


i)  Kriiger,  Geschichte  pag.  348  n.   13. 
2)  lurisprudentia  p.  S61,  8^)2, 
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che  lo  attribuire  a  giurecousulti  romani  idee  o  teorie,  che  non 
trovavano  riscontro  nelle  opere  antiche  è  cosa  normale  nella 
compilazione,  ed  era  conforme  al  metodo  tenuto  dai  commissarii 
nella  formazione  dei  Digesti.  Una  nuova  dottrina,  una  decisione 
0  regola  opposta  a  quella  riferita  dagli  antichi  giuristi,  veniva 
sostituita  0  intercahit.a  nei  luoghi  opportuni;  ma  si  attribuiva  del 
resto  all'autore  del  frammento  vicino  che  ne  avea  pòrto  occasione. 
Il  fr.  3cit.,  estratto  dal  1.  36  di  Ulpiano  a  Sabino,  trattava,  come  il- 
fr.  1  dello  stesso  titolo,  delle  spese  necessarie;  ma  arrivati  in  quei 
punto  i  compilatori  vi  aggiunsero  in  modo  generale,  una  regola  per 
differenziare  quelle  spese  dalle  altre  per  i  frutti  e  rendere  cosi  il 
titolo  più  completo.  Cosi  pure  pel  Ir.  9.  In  esso  fu  applicata  e 
sviluppata  la  riforma  legislativa  introdotta  da  Giustiniano  nella 
Const.  unica  §  5  dell'anno  530,  con  la  quale  si  abolivano  le  re- 
ientiones  propter  impensas.  e  se  ne  regolava  diversamente  il  com- 
penso. Or  siccome  Jl  fr.  11  pr.  h.  t,  nell'opera  di  Ulpiano,  ne- 
gava ogni  considerazione  delle  spese  voluttuarie,  anche  se  fatte 
voluntate  mv/ieris,  cosi  dovette  apparire  necessario  ai  compilatori 
il  far  menzione  nei  Digesti  delle  nuove  disposizioni  che  aboli- 
vano il  diritto  antico,  e  formarono  il  fr.  9.  ')   La  disposizione  di 

i)  Agli  esempi  da  me  notati  altra  volta,  in  questo  Bull.  Vili  pag.  273  eseg.,si  pos- 
sono aggiungere  ora  anche  questi  altri  frammenti,  per  potere  serenamente  apprezzare 
l'importanza  che  i  compilatori  intendevano  attribuire  alle  inscriptiones  premesse  ai  testi 
del  digesto.  Si  voleva  rendere  un  omaggio  ai  giureconsulti  col  tramandarne  i  nomi  ai 
posteri,  anche  per  questo  mezzo  più  diretto  ed  efficace.  Giustiniano  stesso  lo  dichiara 
nella  Const.  Tanta  e  Afio  OJXev  §  io.  I  nomi  dei  giureconsulti  servivano  soltanto  di  deco- 
razione all'opera,  e  quindi  le  iscrizioni  non  offrono  assoluta  garenzia  che  il  contenuto 
sia  stato  tratto  dall'opera  citata;  le  dichiarazioni  di  Giustiniano  sono  anche  per  questo 
riguardo  candide:  notninibus  etenim  veteribus  relictis,  quidquid  legiim  verilati  decorum  et 
necessariutn  filerai,  hoc  nostris  emendationibus  servavimus .  Ne  segue,  che  non  rare  volte 
occorrono  nei  digesti  isciizioni  mentite,  e  ciò  nel  senso  esposto  nel  testo,  e  di  frequente 
anche  per  le  stesse  ragioni.  La  iscrizione,  allora,  serve  come  manto  dorato  per  coprire  il 
contrabbando.  Tale  sistema  è  sembrato  incredibile  ad  alcuni  interpreti,  perchè  eccessivo; 
cosi  ad  es.  Eckhardus  [Dispuiaiiones,  Disp.  V,  de  inscriptionibus  et  subscr.  legunt  etc. 
§  215]  esclude  in  modo  assoluto,  che  Triboniano  «  mentito  alicuius  iureconsulti  nomine, 
integrum  caput  supposuisse  ».  Ma  i  nostri  sentimenti  non  mutano  la  storia,  ed  un  fatto, 
per  quanto  strano,  rimane  sempre  un  fatto,  a  dispetto  delle  nostre  impressioni.  Bene 
osservò,  invece,  il  sommo  Cuiacio  queste  geniali  risorse  dei  compilatori,  e  cura  avver- 
tirlo nell'introduzione  ai  Paiatitla  in  libros  so  digest.,  con  la    solita    forma    lucidamente 

efficace.  «  lustinianus commutatis  saepe  contortisque  veterutn  iuris  auctorum   scriptis, 

quorum  tamen  nomina  ubique  praetendit,  et  ea  quidem  nonnunqtiatn  sola,   licei  ex  eorum 
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questo  frammento,  come  si  è  detto  a  suo  luogo,  porta  chiara- 
mente l'impronta  della  origine  legislativa. 

I  due  testi  inseriti  dai  compitatori  furono  poi  accolti  nel 
commentario  greco  dei  libri  di  Ulpiano  a  Sabino  ed  intercalati 
nei  luoghi  opportuni  in  un  lavoro  di  revisione,  compiuto,  forse  da 
un  docente,  dopo  la  pubblicazione  dei  Digestti. 

5.  Perlomeno  cosi  si  spiegano  agevolmente  tutte  le  anoma- 
lie che  abbiamo  osservate  nei  due  scolii  Sinaitici.  Le  parole  Nos 
generaliter  rispondono  a  quelle  contenute  nel  fr.  3  §  1  dei  Di- 
gesti. Lo  scoliaste  riporta  come  autore  Ulpiano,  e  questa  indica- 
zione coincide  perfettamente  con  la  inscriptio  segnata  nel  fram- 
mento corrispondente  dei  Digesti.  Ma  d'altra  parte  nei  frammenti 
Sinaitici  manca  in  questo  punto  qualunque  altra  designazione, 
riguardo  all'opera  da  dóve  sarebbero  stati  estratti  i  frammenti, 
a  tacere  poi  delle  altre  sottoindicazioni,  quali  il  titolo,  il  foglio, 
che  sogliono  essere  notate  dagli  scoliasti.  È  vero  che  la  citazione 
cosi  nuda  del  solo  nome  del  giureconsulto,  può    apparire    irrego- 


menie 'sermoiieve  subseqiiatur  NIHIL.  Cosi  anche  il  Contio  [L.  i  lection  subsec.  cap.  IX], 
sullo  stesso  proposito,  paragona,  con  fine  ironia,  la  reverentia  sentita  dai  compilatori  per 
i  giureconsulti  «  ac  si  lustinianeae  slatiiae  I.  Caesaris  caput  pictor  quis,  aut  siatuarius 
adjungat  ».  Veramente  la  storia  dell'arte  nel  medio  evo  registra  ornai,  a  conforto  di 
Giustiniano  e  dei  suoi  ministri,  più  che  esempii  parecchi  di  questo  genere  !  Del  resto, 
riguardo  alla  compilazione  il  procedere  dei  compilatori  dà  luogo  ad  altra  osservazione. 
Dal  confronto  della  Const.  Deo  alidore  col  linguaggio  adoperato  poi  da  Giustiniano  nella 
Const.  Tanta  cit.  sembra  che  non  fosse  stato  nel  piano  primitivo  dell'opera  di  notare  lei- 
scrizioni,  ma  ciò  fu  pensato  dopo,  nel  corso  del  lavoro,  semplicemente  per  decorare  il 
monumento.  Il  Buonamici.  intanto,  osserva,  a  proposito  di  questa  congettura,  messa  in- 
nanzi del  resto  da  altri  scrittori  [confr.  Bull.  cit.  pag.  283  n.  2]  che  «  all'  accennato  sup- 
posto, se  esso  non  si  riferisce  ad  un  tempo  troppo  oscuro  anteriore  ad  ogni  notizia,  sono 
evidentemente  contrari  i  passi  relativi  delle  costituzioni  di  Giustiniano.  »  [Archivio  Giu- 
ridico Filippo  Serafini  voi.  1  p.  44,  n.  3]  Veramente  ciò  non  mi  pare:  anzi  io  ricavo  ora 
dallo  stesso  scritto  del  Professore  Buonamici,  che  ha  in  questa  materia  speciale  autorità, 
la  prova  migliore  della  legittimità  di  quel  supposto.  Infatti  scrive  il  Buonamici  [1.  e.  p. 
40]  «  Nessun  cenno  di  tali  iscrizioni  è  stato  fatto  da  Giustiniano  nelle  sue  costituzioni 
della  prima  set  ie.  Le  quali  non  si  occupano  affatto  delle  iscrizioni  fra  gli  ordini  divisati 
per  i  Commissari.  Come  accadde  dell'  Indice,  anzi  in  seguito  all'  Indice,  probabilmente  i 
Commissari  stessi  si  accorsero  della  convenienza  d'indicare  i  nomi  degli  autori  e  i  titoli 
dei  libri  dai  quali  avevano  estratto  il  passo  che  portavano  alla  massa  comune.  »  Io,  na- 
turalmente, sottoscrivo  pienamente  questa  spiegazione,  perchè,  se  le  espressioni  da  me 
adoperate  non  tradirono  il  mio  pensiero,  volli  dire  appunto  questo;  né  pretesi  determi- 
nare, in  un  modo  qualunque,  il  momento  preciso  in  cui  commissari  si  accorsero  della 
convenienza  d'indicare  i  nomi  degli  autori,  che  questo  non  era  nelle  mie  forze. 
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lare  ìq  qualunque  modo  si  voglia  spiegare;  dacché  gli  stessi  con- 
temporanei di  Giustiniano,  come  D. 'roteo,  Taleleo,  Stefano  nel  ri- 
ferirsi ad  un  testo  dei  digesti  sogliono  di  regola  indicare  la 
fonte  dettagliatamente  notando  il  libro,  il  titolo  con  i  numeri.  ^) 
Ma  ad  ogni  modo,  senza  perderci  in  congetture  per  spiegare  l'a- 
nomalia, che  potrebbe  derivare  da  varie  cause,  sia  perchè  il  com- 
mento ornai  non  era  più  destinato  al  pubblico,  sia  perchè  trat- 
tandosi della  materia  di  iinpensae  fatte  su  cose  dotali  era  facile 
a  chiunque  rinvenire  il  titolo  corrispondente  dei  Digesti,  è  poi 
certo  che  un  commentatore  del  V  secolo  non  avrebbe  citato  Ul- 
piano  senz'altra  indicazione. 

Tanto  meno  poi  avrebbe  potuto  farlo  lo  scoliaste  più  antico,  che, 
commentando  l'opera  di  Ulpiano  a  Sabino,  non  cita  altra  volta 
il  suo  esemplare.  Chi  inseri  nel  commento  Sinaitico  il  §  18  non 
cimosceva  o  certamente  non  riflettè  che  il  §  17,  che  precede,  era 
appunto  estratto  dal  1,  XXXVI  di  Ulpiano  a  Sabino.  Su  questo 
argomento  insisto,  perchè  dà  prova  irrefutabile  per  lo  meno  di 
ciò,  che  lo  scrittore  dello  scolio  18  è  ben  diverso  dall'autore 
dello  scolio  17, 

Intine  è  pure  notevole  la  omissione  dell'articolo  "  ò  „  innanzi 
al  nome  Ulpiano,  che  come  avvertii  è  sempre  premesso  ai  nomi 
dei  giureconsulti  romani,  come  era  normale  presso  i  Greci  scrit- 
tori. 2) 

6.  Altre  osservazioni  riguardano  il  contenuto.  I  due  scolii 
18  e  20,  come  notai  nel  cap.  Ili,  hanno  un  carattere  tutto  pro- 
prio e  singolare  nel  commento.  Essi  non  contengono  delle  joara- 
graphae,  cioè  annotazioni  con  richiami  e  confronti,  nemmeno  un 
indice^  cioè  un  riassunto  conciso  e  vibrato  del  contenuto  dei  te- 
sti con  parole  proprio,  ma  presentano  addirittura  una  parafrasi 
dei  due  fr.  corrispondenti  dei  Digesti.  Perciò,  mentre  in  tutti 
gli  altri  scolii  non  sorprendiamo  mai  un  intero  periodo  che  ri- 
sponda al  testo  dei  Digesti,  in  questo  punto  il  commento  greco 
offre  una  riproduzione  larga  dei  frammenti  che  si  leggono  nel  1. 

1)  Coiif.  Heimbach,   Proleg.  p.  7,  p.  21. 

2)  Nell'indice  ai  Digesti  di  Stefano  si  omette  l'articolo  in  pochi  casi:  v.  Ferrini,  Bull. 
I.  D.  R.  voi.  Ili  p.  62.  Anche  ai  nomi  dei  giureconsulti  Greci  va  premesso  di  solito  l'ar- 
ticolo, eccetto  per  l'Anonimo:  confr.  Heimbach,  Proleg.  p.  15. 
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XXV  tit.  ];  tanto  che  lo  Zacharia  i)  e  1' Alibrandi  2)  si  fonda- 
rono principalmente  sa  questo  riscontro,  per  affermare  che  gli 
scolii  Sinaitici  contengono  un  commento  ai  libri  di  Ulpiano  a 
Sabino,  e  specialmente  ai  libri  36  e  37. 

7.  Nel  §  18  del  commento  greco  si  rinvengono  alcuni  esem- 
pi, con  i  quali  lo  scrittore  vuole  illustrare  il  concetto  delle  spese 
necessarie  in  rem  avanti  enunciato.  A  questo  proposito  il  para- 
fraste cita:  fxcòXo[g  Jì]  àproxoTtsìov  ri  to  (pvrsvaxi  cioè:  moles  vel  pi- 
strimtm  vel  plantatio.  Sono  questi  i  soli  esempii  che  noi  troviamo 
in  tutto  il  commento:  ma  è  notevole  che  essi  danno  luogo  a  pa- 
recchie osservazioni.  Innanzi  tiitto  coincidono  perfettamente  con 
i  casi  di  spese  necessarie  che  sono  enumerati  nel  fr.  1  §  3  e  3 
pr.  D.  XXV-I. 

Inter  necessarias  inpensas  esse  Labeo  ait  moles  in  mare  vel 
flumen  proiectas.  sed  et  si  vi.strinum  vel  horreum  necessario  fac- 
tum sit....  aut  si  oliveta  reiecta  restauravei'it vel    si    vitea 

propagaverit  vel  arbores  curaverit  vel  seminaria  prò  utilitate 
agri  fecerit,  necessarias  inpensas  fecisse  videbitur. 

Quest'ultima  proposisione  corrisponde  pure  all'altra  che  nello 
scolio  18  segue  immediatamente  gli  esempii:  tolvtix  necessaria  kari. 
Cosicché  la  coincidenza  fra  i  due  testi  non  può  essere  più  evi- 
dente; gli  esempii  si  succedono  nello  stesso  ordine,  soltanto  il 
parafraste  espresse  con  la  sola  parola  to  (pvTsvaan  i  diversi  ca- 
si di  plantatio  che  sono  mentovati  nel  testo  latino.  Che  cosa 
bisogna  dedurre  da  questo  fatto?  Ricavò  lo  scrittore  quegli  e- 
sempi  dall'opera  originale  di  Ulpiano  a  Sabino,  dalla  quale  fu- 
rono estratti  i  fr.  l  e  3  cit.,  ovvero  immediatamente  dai  Dige- 
sti ?  Per  noi  la  scelta  fra  queste  due  ipotesi  non  può  esser  dub- 
bia. Siccome  il  fr.  3  §  1,  che  corrisponde  al  contenuto  del  §  18 
degli  scolii  Sinaitici,  non  si  trovava  nel  commento  ulpianeo,  dob- 
biamo accettare  la  conseguenza  necessaria  della  premessa,  e  dire 
che  il  greco  scrittore  avea  come  esemplare  in  questo  punto  il  li- 
bro XXV  tit.  1   dei  Digesti. 


i)  Monatsberichte  cit.  pag.  623. 
2)  O.  C.  pag.  428. 


GLI   SCOLII   SINAITICI  269 


Né  ciò  basta.  Agli  esempii  addotti  Ulpiano  aggiunge  un  e- 
leinento  qualificativo  di  capitale  importanza.  Tutte  quelle  opere, 
p.3r  essere  computate  fra  le  spese  necessarie,  debbono  essere  ri- 
chieste da  un  vero  bisogno,  per  assicurare  il  regolare  funziona- 
mento di  quelle  cose  nel  patrimonio  di  una  persona;  Ulpiano  e- 
sprime  e  ripete  questo  requisito  con  la  parola  necessario,  e  con 
le  altre:  quoi  habere  mulieri  utile  erat:  poiché,  diversamente,  se 
il  pi.striniim  o  la  plantalio  non  sono  fatti  in  quelle  determinate 
condizioni,  le  spese  impiegate  in  tali  opero  non  sono  annoverate 
fra  le  necessarie.  Infatti  Paolo,  pure  nel  commento  a  Sabino,  nel 
1.  VII  indica  come  spese  utili: 

veluti  si  novelletum  in  fundo  factum  sit,  aut  si  in  àorao  pistrinum^) 
e  nel  1.  VI  del  commento  a  Plauzio  troviamo  fra  le  spese  utili 
menzionato  il  pisfrinum^K  Come  potè  dunque  il  nostro  parafraste 
omettere  3)  quest'importante  elemento,  che  non  è  mai  trascurato 
dai  traduttori  greci,  negli  indici  che  ci  furono  conservati  nei 
Basilici,  4)  che  ad  ogni  esempio  ripetono  la  parola  àvayxxìov  ? 
Gli  stessi  esempii  presentano  quindi  un  lato  difettoso;  e  di  fron- 
te alle  formulazioni  precise  e  smaglianti  ohe  ci  offre  il  commento 
greco,  nella  parte  da  me  attribuita  all'antico  scoliaste,  la  manche- 
volezza del  §  18  appare  più  notevole;  essa  prova  che  lo  scrittore 
appartiene  ad  un'epoca  di  decadenza  e  che  non  ha  completa  pa- 
dronanza della  materia,  se,  anco  avenlo  innanzi  agli  occhi  un 
esemplare,  non  sa  rendere  i  concetti  con  esattezza.  Né  io  saprei 
ripetere  con  1' Alibrandi,  5)  che  lo  scoliaste  seppe  raggruppare 
molto  abilmente  gli  esempi  fatti  da  Ulpiano,  che  piuttosto,  se- 
condo me,  li  trascrisse  senza  ponderazione. 


i)  fr.  6  D.  25-1  e  cap,  6,  28,  io   Basilici. 

2)  fr.  79  g   I,   D.  50.  16. 

3)  Il  Huschke,  Iiirisprudentia  pag.  824  intromette  nel  testo  greco  questo  elemento  e 
legge  nel  codice  àvayxwj  invece  di  óiYlVSXYI'  in  sostegno  richiama  nella  nota  2  il  fr. 
I  §  3  D.  h.  t.  Ma  quest'ultima  lezione,  seguita  da  tutti  gli  altri  editori,  non  solo  rispon- 
de meglio  al  nìanoscritto,  ma,  e  ciò  nella  specie  importa  molto,  anche  all'  esemplare  la- 
tino: ad  perpetuam  utilitatem,  e  trova  inoltre  riscoatio  nello  indice  dei  Basilici,  ove  si 
legge  appunto  la  parola  oltlVSXtl. 

4)  Confr.   cap.  i,  28,   io  Basilici. 

5)  O.  e.  pag.   430. 
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8.  Dal  confronto  dei  nostri  scolii  cogl'  indici  corrispondenti 
dei  Basilici,  fatto  nel  cap.  VI,  abbiamo  rilevato,  che  in  alcune 
particolarità  di  noa  lieve  importanza  il  testo  sinaitico  coincide 
piuttosto  con  la  traduzione  greca  e  non  con  i  passi  latini  dei 
Digesti.  Io  non  ammetto,  in  questo  punto,  che  l'autore  dell'indi- 
ce avesse  ricavata  quella  traduzione,  come  inclina  a  ritenere  l'A- 
librandi,  ^)  da  un  xa-rk  nóSoig  pregiustinianeo  fatto  al  commento 
di  Ulpiano  a  Sabino.  Se  i  due  frammenti  3  §  1  e  9  furono  for- 
mati dai  compilatori,  come  si  è  dimostrato,  la  congettura  del- 
l'Alibrandi  risulta  impossibile.  Bisogna  quindi  trovare  altra  spie- 
gazione. Ammesso  come  sicuro  il  legame  intimo  che  corre  fra  le 
due  redazioni  greche,  non  possiamo  sottrarci  dal  riconoscere  fra 
le  medesime  un  rapporto  di  derivazione.  Si  può  discutere  sol- 
tanto se  l'autore  degli  indici  accolti  nei  Basilici  abbia  avuto 
sott'occhio  i  nostri  frammenti  sinaitici,  o  viceversa  il  redattore 
degli  scolii  18  e  20  si  sia  servito  di  quegli  indici.  Per  determi- 
nare la  precedenza  dell'una  o  dell'  altra  redazione  non  si  può 
mettere  in  conto  la  circostanza,  che  nello  scolio  18  troviamo 
conservati  i  termini  latini  con  flessione  greca  [compensateufrar, 
retentiona,  necessaria],  per  dire  che  i  nostri  scolii  furono  scritti 
in  un  tempo  anteriore  a  gl'indici  riportati  dai  Basilici;  poiché, 
com'è  noto,  nell'età  giustinianea  era  uso  di  conservale  nelle  tra- 
duzioni greche  i  termini  tecnici  latini  che  venivano  trascritti  im- 
mutati, 0  riportati,  come  nel  nostro  caso,  con  flessione  greca; 
solo  dopo  Giustiniano  si  cominciò  a  formare  una  lingua  tecnico- 
giuridica  greca  che  ebbe  poi  complemento  e  recezione  nei  Basi- 
lici. 2)  Ma  appunto  per  questo  nei  Basilici  le  parole  latine  furo- 
no sostituite  da  termini  greci;  ed  è  poi  risaputo  che  anche  in 
questa  compilazione  si  hanno  interpolazioni  in  vario  senso-.  3) 
Tutto  considerato,  quindi,  nessun  indizio  abbiamo  per  risolvere 
con  sicurezza  la  questione.  Dagli  elementi  però,  innanzi  rilevati, 
si  può  affermare  come  certo  questo:  che  lo  scrittore  dei    §§   18  e 


i)  O.  e.  pag,  430,  432. 

2)  Coiifr.  Heimbach,   Proleg.  p.  20  n,    3  e  seg. 

3)  Mortreuil,  o.  e.  p.  260,  Zacharia,  lalirbùcher  fùr  Deutsche  R.  \V.  voi.    XVI    pag. 
819  e  seg.;  Heimbach,  Proleg.  pag.  124.,  155,  206. 
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20  degli  scolii  sinaitici  ebbe  come  esemplare  il  tit.  1  del  1.  XXV 
dei  Digesti;  ma  non  si  può  del  resto  escludere  che  avesse  avuto 
dinanzi  anche  una  traduzione  greca  di  quei  testi,  e  che  l'avesse 
utilizzata  in  singoli  punti. 

9.  I  modi  di  dire,  i  termini  tante  VDlte  adoperati  dai  com- 
pilatori giustinianei  nella  formazione  di  nuove  leggi  o  nelle  ri- 
forme degli  antichi  testi  erano  al  certo  familiari  al  redattore  dei 
§  18  e  20  degli  scolii  sinaitici.  Lo  stile  ed  il  vocabolario  è  in 
essi  per  cosi  dire  giustinianeo.  In  proposito  basta  per  tutta  prova 
tradurre  alla  lettera  il  §  20,  che  è  di  questo  tenore: 

nisi  forte  mitller  eas  hahere  praeferat.  sin  autem  muiier  east 
hahere  non  vult,  viro  licentia  datur  eas  atiferre,  fJwm  vetereìn  spe- 
cievi  non  laedat. 

Si  confronti  questo  testo,  per  la  formo  e  per  i  concetti,  con 
questi  altri  usciti  dalla  penna  dei  commissari  di  Giustiniano: 

Const.  unica  §  5  Cod.  V,  18  —  Quodsi  voluptnriae  sint  licei 
voluntate  eius  expensae  deductio  operis  quod  fecit  sine  laesione  ta- 
men  prioiis  specici  viarito  relinqiiatur. 

fr.  38  D.  VI  I  —  Constituimus  vero  vt  si  paratus  est  domi- 
niis  tantum  dare  quantum  hahiturus  est  possessor  his  rebus  aòlutis 
fiat  ei  potestas. 

fr.  10  §  10  D,  XVII,  1  —  permittendum  ei  anferre,  quod  si- 
ne damno  domini  fiat,  nisi  rationem  sumptus  istius  dominus  ad- 
mittit, 

fr.  3  §  4  D.  XV-3  —  pati  debet  dominus  creditorem  haec  au- 
ferre  sine  domus  sid  videlicet  iniuria. 

fr.  27  §  5  D.  VI-I  —  ì7isi  tamen  paratus  sit  petitor  pati  tot- 
lere  <um,  aedi/icium. 

fr.  37  D,  VII  —  sed  hoc  ei  concedendum  est,  ut  sine  dispen- 
dio domini  areae  tollat  aedificium  quod  posuit. 

Letti  questi  passi  si  ha  l'impressione  come  se  il  commento  si- 
naitico fosse  caduto  nelle  mani  di  Teofilo  o  Duroteo,  e  che  uno  di 
quei  maestri  ne  avesse  curata  una  revisione.  Certo  tali  indizii  e 
tante  coincidenze  non  si  trovano  negli  altri  scolii.  E  se  non  si 
vuole  attribuire  tatto  al  caso,  se  i  coulVoiifi  si  offrono  a  dovizia 
in  ogni  senso,  se  la  spiegazione  di  tante  anomalie  scorre  piana 
e  sempre  documentata,  la  ragione  è  ben  quella,  che  1'  opinione 
qui  sostenuta  è  conforme  alla  verità. 


272  BULLETTINO    DELl'iSTITUTO    DI   DIRITTO    ROMANO 

Viri 

I  divieti  di  Giustiniano  e  la  letteratura  giuridica 
sulle  parti  della  compilazione 

1.  Per  quanto  la  dimostrazione  data  nei  capitoli  precedenti 
sull'origine  dei  nostri  due  paragrafi  possa  apparire  limpida,  e 
necessaria  la  conclusione,  contro  di  essa  insorge  un  ostacolo  ap- 
parentemente assai  grave.  Il  lettore  già  conosce  che  io  penso  ai 
divieti  stabiliti  da  Giustiniano,  il  quale  in  modo  assoluto  ed  e- 
nergico  aveva  vietato ')  la  produzione  giuridica  che  non  avesse 
il  carattere  di  semplici  traduzioni  letterali  (xarà  TróSaq),  brevi 
riassunti  dei  testi  (i'vhxs^),  sunti  di  titoli  premessi  come  con- 
fronto (;ra/)arrrXa).  ^) 

I  divieti  si  riferivano  anzitutto  al  contenuto  dei  Digesti,  ma 
decondo  la  mente  dell'Imperatore  doveano  certamente  aver  va- 
lore per  tutte  le  altre  parti  della  compilazione.-^)  Innanzi  tempo, 
cioè  nel  529,  Giustiniano  aveva  sul  proposito  manifestato  il  suo 
concetto,  affermando:  tain  cowlitor  qnam  interpres  leyiim  solus  im- 
perator  iuste  existimahitnr.  4)  In  questi  intendimenti  perseverò 
Giustiniano  sempre.  Non  volle  che  si  confrontasse  il  testo  delle 
sue  leggi  con  gli  esemplari  antichi,  dai  quali  quello  era  tratto.  5) 
Proibì  tutti  gli  altri  generi  di  commenti  o  interpretazioni  che 
non  fossero  della  natura  dei  sopra  mentovati.  In  caso  di  tras- 
gressione minacciava  gli  autori  con  la  pena  dei  falsarli,  la  con- 
fisca e  la  distruzione  del  libro.  6)  Stando  cosi  le  cose,  Jilla  mia 
dimostrazione  si  potrebbe  opporre,  che  nessuno  omai  poteva  avere 
interesse  a  resuscitare  commenti  antichi  fatti  alle  opere  dei  giu- 


i)  Confi-.  Const.  Tanta  g  21,  Const.  As^COXSV  §  21,  Const.  Deo  auctore  g  12,  Const. 
Suinma  reipubblicae  g  3. 

2)  Per  il  significato  di  questi  termini  v.  Zachaiia,  Kritische  lahrbiiclier  f.  D.  R.  W  . 
XVI  p.  796  e  seg.;  Heimbach,  Proleg.  p.  6; 

3)  Confr.  Heimbach.  Proleg.  p.  3;  v.  pure  KrOger  Geschichte  p.  360. 

4)  Const.  12  g  I  Cod.  I,  14, 

5)  Const.  Tanta  g  io. 

6)  Conf,  anche  Const.  Tanta  g  19.  I  divieti  di  Giustiniano  furono  giustificati  dall'Ei- 
neccio  voi.  Ili,  pag.  17  e  seg.  Sylloge  III,  ma  in  maniera  soltanto  erudita;  considerazio- 
ni più  ponderate  v.  in  Savigny,  Sistema  (trad.  Scialoja)  voi.  I  pag.    176. 
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reconsulti  romani,  dato  che  gli  stessi  non  avevano  più  nessun 
valere  ed  autorità  nei  tribunali,  e  non  potevano  essere  adope- 
rati nella  scuola. 

Ma  la  risposta  è  facile,  e  si  potrebbe  in  un  modo  crudo  e 
vibrato  formulare  anzitutto  in  questi  termini:  Chi  crede  seria- 
mente all'efficacia  dei  divieti  di  Giustiniano?  Se  gli  scrittori 
sono  tutti  d'accordo  i)  nell'affermare  che  i  divieti  dello  Impera- 
tore furono  ben  tosto  violati,  lui  regnante,  dagli  stessi  redattori 
delle  Costituzioni,  perchè  dovrebbe  apparire  inverosimile  il  ri- 
sultato che  abbiamo  ricavato  dal  presente  studio?  Se  i  divieti  di 
Giustiniano  restarono,  comesi  riconosce,  lettera  morta,  e  non  pote- 
vano per  se  stessi  essere  osservati;  da'  questo  lato,  logicamente,  non 
dovrebbe  insorgere  nessun  ostacolo.  Ma  tuttavia  io  so  bene  che 
questo  sistema  di  argomentazione,  per  quanto  stringente  possa 
essere,  non  ha  la  forza  di  rimuovere  un  preconcetto.  Anche  la 
scienza^  ha  i  suoi  pregiudizi,  e  ne  ha  pure  la  storia.  Alcuni  pre- 
giudizii  sono  anzi  legittimi,  in  quanto  ostacolano  l'accoglimento 
d'un  fatto  per  quanto  logico,  fino  a  che  non  viene  dimostrato 
come  sicuro  in  tutte  le  sue  particolarità;  fino  a  che  la  contrad- 
dizione apparente  che  può  derivare  da  un  documento  qualunque, 
per  quanto  poco  autorevole,  non  sia  rimossa.  E  questo  è  proprio 
il  nostro  caso.  Quantunque  si  riconosca,  come  una  verità  omai 
indiscutibile,  che  le  prescrizioni  di  Giustiniano,  per  questo  ri- 
guardo, non  ebbero  alcun  effetto,  tuttavia  si  afferma,  con  pari  si- 
curezza, come  per  esempio  fa  il  Krùger,  2)  che  la  compilazione 
venne  a  spezzare  ogni  rapporto  con  lo  stato  del  diritto  anteriore, 
e  che  gli  stessi  Antecessori  non  ebbero  più  a  metter  le  mani  nei 
commentari!  antichi.  Le  autorità  più  cospicue  della  nostra  ma- 
teria rendono  omaggio  a  questo  concetto.  Lo  Zacharia  nei  suoi 
studii  sulle  fonti  greco-romane  è  dominato  le  tante  volte  da  que- 
ste  preoccupazioni.  E  come  il  Krùger  3)    cosi    anche    il    Momm- 


i)  Confr.  Zacharia  lahrbiicher  fiir  Deutsche  K.  W.  cit.  voi,  16  p.  798;  Heimbach  Pro- 
leg.  Basii,  p.  7,  30,  S3,  73,  74;  Mortreuil-Histoire  du  droit  Byzantin  etc.  voi.  I  p.  98,  p. 
116;  Krùger-Geschichte  p.  360;  Ferrini  Storia  p.  139;  Kipp  Quellen  Kunde  p.  117. 

2)  Geschichte  pag.  360. 

3)  Per  es.  riguardo  ai  fr.  Sinaitici  v.  Geschichte  pag.  320. 
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sen  ')  nel  determinare  l'epoca  della  redazione  di  uno  scritto, 
tratto  da  opere  di  giureconsulti  romani,  in  forza  dei  divieti  giu- 
stinianei, si  vede  sempre  costretto  ad  attribuirlo  ad  un  periodo 
di  tempo  anteriore  alla  compilazione. 

Ogni  affermazione  contraria  deve  essere  quindi  dimostrata. 
E  siccome  poi  la  tesi  che  io  sostengo,  cioè  che  la  tradizione  scien- 
tifica continuò  ininterrotta  dopo  la  compilazione,  specialmente 
nelle  scuole,  e  che  i  commenti  alle  opere  dei  giureconsulti  ro- 
mani furono  utilizzati  anche  dopo  il  534,  non  è  stata  posta  da 
alcuno,  con  1'  intendimento  da  me  seguito,  è  prezzo  dell'  opera 
riunire  i  principali  documenti  che  attestano  tale  tradizione,  usu- 
fruendo delle  osservazioni  fatte  da  insigni  maestri  sulle  fonti 
greco-romane. 

Noto  soltanto  che  la  produzione  giuridica  dei  coevi  a  Giu- 
stiniano, se  è  conforme  alle  prescrizioni  dell'Imperatore,  dal  lato 
esterioi'e  e  per  i  titoli  delle  opere,  non  lo  è  per  il  contenuto. 
Gli  Indices  sono  in  sostanza  assai  spesso  delle  traduzioni  libere 
con  illustrazioni  del  testo,  alle  quali  sono  di  frequente  aggiunte 
note  esegetiche,  critiche,  dommatiche,  in  una  parola  dei  veri 
commentarli  \7ro(.pa.ypa(pot.t].  ^^  In  essi  si  rinvengono  riferimenti 
allo  stato  del  diritto  anteriore,  ed  alla  forma  degli  scritti  genuini 
dei  giureconsulti  romani:  così  per  es.  nell'Indice  di  Doroteo.  Nel 
commento  al  Codice  poi  Taleleo  nota  anche  le  riforme  introdotte 
da  Giustiniano  al  testo  antico  delle  costituzioni.  E  la  parafrasi 
greca  delle  Istituzioni  imperiali  viola  completamente  gli  ordini 
di  Giustiniano.  3) 

Ne  questo  è  tutto.  Ma  questi  stessi  commentarli  greci  ai  sin- 
goli volumi  della  compilazione,  fatti  da  Teofilo,  Doroteo,  Taleleo, 
Stefano  si  sostituirono  ben  presto,  anche  nella  pratica,  al  testo 
originale,  sia  perchè  l'opeia  di  Giustiniano  era  poco  adatta    alla 


1)  Per  es.  nei  Monatsberiehte  dar  Kònigl.  Akad.  der  Wiss.  zu  Berlin,  1879  pag. 
501,  riguardo  ai  fr.  de  iudiciis;  vegga  il  lettore  qual'è  1'  rgomento  decisivo  del  Momm- 
sen  I  Lo  Zacharia  inoltre  (Zeitschrift  fi5r  R.  G.  Voi.  X  pag.  60)  nega  che  Anatolio,  autore 
d'una  summa  del  Codice,  sia  l'antecessore  berltese  e  collaboratore  nella  formazione  dei 
Digesti,  e  ciò  perchè  nella  summa  non  sono  osservate  le  prescrizioni  di  Giustiniano  1 

2)  Confr.  Kriiger,  Geschichte  pag.  360  e  seg. 

3)  Heimbach,  Proleg.  pag.  3. 
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funzione  di  un  codice,  sia  perchè  ornai  si  perdeva  la  conoscenza 
della  lingua  latina.   ^) 

Se  guardiamo  poi  all'origine  di  questa  letteratura  vietata  da 
Giustiniano,  è  certo  che  essa  germogliò  e  si  sviluppò  nella  scuo- 
la, 2)  L'imperatore  non  aveva  esentati  i  Professori  dalle  sue  pre- 
scrizioni 3)j  come  pretenderebbe  l'Heimbach,  4)  ma  tacitamente  5) 
dovette  adattarsi  ai  fatti  compiuti,  osservando  forse  con  compia- 
cimento il  rifiorire  degli  studii  del  diritto  e  la  produzione  giuri- 
dica dei  suoi  contemporanei. 

Ma  sul  proposito  non  s'è  tentata  un'  indagine  ulteriore;  per- 
chè i  divieti  di  Giustiniano  restarono  lettera  morta  cosi  presto, 
e  non  furono  osservati  nella  scuola  ?'  Un  xarà  Tró^a  delle  Isti- 
tuzioni imperiali  sarebbe  riuscito  in  modo  eccellente  adatto  al- 
l'insegnamento, ed  invece  ne  fu  fatta  una  parafrasi.  Secondo  me 
non  vi  ha  che  una  sola  spiegazione.  Se  i  contemporanei  di  Giu- 
stiniano, e  gli  stessi  Antecessori  adibiti  nella  compilazione,  non 
osservarono,  per  questo  riguardo,  le  leggi  che  avevano  pur  scritte, 
ciò  si  deve  al  fatto  che  essi  utilizzarono  per  l'interpretazione  dei 
volumi  giustinianei  e  per  l'insegnamento  le  traduzioni  ed  i  com- 
mentarii  antichi,  fatti  dai  loro"  predecessori.  Quanto  piìi  presto 
noi  sorprendiamo  la  violazione  dei  divieti  di  Giustiniano,  tanto 
più  siamo  costretti  ad  ammettere  tale  spiegazione.  Se  i  professori 
si  fossero  messi  da  capo,  cioè  indipendentemente  dalle  opere  più 
antiche,  a  interpretare  e  insegnare  le  parti  della  compilazione, 
come  vuole  il  Krùger,  6)    noi  avremmo  avuta  una  perfetta  osser- 


1)  Mortreuil  o.  e,  voi.  I  pag.  96,  i8i;  Heimbach,  Proleg.  pag.  7,  93  e  seg. 

2)  Cotifr.  Zacharia,  lahrbiicher  fur  Deutsche  R.  W.  voi.  16  pag.  79S;  il  quale  osser- 
va in  generale,  quello  che  s'è  sempre  detto  per  la  Parafrasi,  che  tali  opere  non  erano 
fatte  per  la  pubblicità,  ma  furono  note  dagli  appunti  degli  studenti;  vedi  pure  Heimbach; 
Proleg.  p.  7,  33;  per  la  parafrasi  p.  30;  per  il  commento  al  codice  di  Taleleo  p.  73.  74. 
Mortreuil  o.  e.  I  p.  98,  p.  116.  KrQger-Geschichte  p.  360. 

3)  V.  Savigny-Sistema  cit.  p.   175. 

4)  Il  quale,  Proleg.  p.  7,  afferma,  che  Giustiniano  «  in  scholis  aniecessoribus  liberam 
explicandi  et  interbretandi  f ecerai  polestatem,  quod  fieri  necesse  erat  cet. 

5)  Mortreuil  o.  e.  I  p,  120  e  seg.  139,  184;  Kriiger,  Geschichte,  pag.  360.  Noi  ve- 
diamo che  molto  più  tardi,  l'A.  delle  Quaestiones  de  iuris  subtiliiaiibus  [ed.  Pitting. 
Quaestio  38,  I]  si  ricorda  pure  dei  divieti  di  Giustiniano  e  crede  di  non  violarli.  Vedi 
anche  la  glossa  Const.  Deo  auctore  g  12  alla  '^■a.ro\2^'comnteiitarios\. 

6)  Geschichte  pag.  359. 
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vanza  di  quelle  prescrizioni,  almeno  per  un  primo  periodo.  La  let- 
teratura su  di  un  corpo  di  leggi,  se  comincia  aò  imis  fundamentis, 
deve  presentare  appunto  le  forme  più  semplici  di  ingenui  con- 
fronti, traduzioni,  sommarii,  come  voleva  Giustiniano. 

2.  Ed  ora  passiamo  alle  prove.  La  parafrasi  greca  delle  Isti- 
tuzioni è  un  prezioso  documento  per  questo  riguardo.  ^)  Si  deve 
ammettere  come  dimostrato  il  concetto  fondamentale  che  emerge 
dai  lavori  del  Ferrini,  il  quale  ha  posto  in  luce  che  l'autore  della 
parafrasi  si  servi  di  un  xxtx  nóSa,  o  di  una  precedente  para- 
frasi del  testo  delle  Istituzioni  gaiane,  proveniente  forse  dalla 
scuola  di  Borito.  L'antico  esemplare,  pertanto,  venne  "  adnovum 
latinum  textum,  ut  meìius  fieri  potuit^  accomodatiim.  2)  Questo  la- 
voro di  semplice  adattamento,  fu  fatto,  come  emerge  chiaro  per 
più  ordini  di  fatti  dal  contenuto  3),  appena  dopo  la  pubblicazione 
delle  Istituzioni,  ed  attribuito  già  nel  sec.  VI,  certo  con  buon 
fondamento,  4)  allo  stesso  Teofilo,  che  collaborò  alla  formazione 
del  testo  imperiale.  Per  questo  egli  potè  in  brevissimo  tempo 
compire  l'opera,  quantunque  occupato  in  altri  lavori  e  fosse  di 
poco  sopravvissuto  alla  compilazione  delle  Istituzioni  5)  11  Fer- 
rini che  ammette  le  premesse,  cioè  il  metodo  sbrigativo   come  il 


i)  Il  libro  di  diritto  romano-siriaco  [Bruns-Sachau  1880]  è  pure  notevole,  in  quanto 
prova  che  una  raccolta  di  leggi  del  periodo  pregiustinianeo  si  divulgò  ed  ebbe  una  esi- 
stenza sorprendente  in  Oriente;  malgrado  i  noti  divieti  e  forse  i  contrasti  più  diretti,  ai 
quali  potè  resistere  vittoriosamente. 

a)  Ferrini-Paraphrasis  Proleg.  p.  XIII;  confr.  p.  VII  e  seg.  Più  diffusamente  in  Archi- 
vio Giuridico  voi.  37  p.  353  e  seg.  conf.  p.  391,  406;  Rendiconti  dell'  Istituto  Lombardo 
voi.  16  p.  565  e  seg.;  e  di  recente  tutte  le  prove,  che  offrono  nell'insieme  una  splendida 
dimostrazione,  furono  riunite  dal  Ferrini  in  un  articolo  pubblicato  nella  Byzaiitinische  Zeit- 
schrift  voi.  VI  p.  547  e  seg.  dove  il  lettore  trova  un  quadro  di  tutti  i  punti  in  culla  pa- 
rafrasi diverge  dal  testo  imperiale,  traduce  o  si  accosta  o  presuppone  il  testo  galano. 
Le  varianti  si  attribuivano  prima  a  varie  cause,  anche  a  colpa  dei  copisti  (I);  cfr.  Mor- 
treuil,  o.  e.  voi.  I  p.  276  ed  ivi  citati;  Kriiger,  Geschichte  pag.  362  n.  18.  Nell'ordine  di 
idee  del  Ferrini  è  ora  anche  il  Kriiger,  Praefatio  alla  3»  ediz.  di  Gaio,  pag,   XVI. 

3)  Già  dallo  studio  del  contenuto  gli  scrittori  antichi  avevano  bene  osservato  che, 
in  più  luoghi,  la  parafrasi  greca  coincide  con  il  Gaio  visigoto  meglio  che  con  le  istitu- 
zioni imperiali;  Eckhard,  Disse}-.  VII,  de  versionibus  iuris  graecis  \  300, 

4)  Le  discussioni  su  questo  punto  sono  antiche;  confr.  Eineccio.  Opera,  voi.  3  p.  29, 
(Sylloge  III);  Reitz,  Paraphrasis  voi.  II,  Excursus  11,  pag,  1027  e  seg. 

5)  Secondo  alcuni  Teofilo  saiebbe  morto  avanti  la  pubblicazione  della  Const.  Cordi. 
(a.  534);  secondo  lo  Zacharià,  Geschichte,  pag.  5,  verso  il  537. 
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lavoro  fu  condotto,  che  spiega  per  sé  tante  cose,  non  so  poi  co- 
me insista  nell'idea  sua  prediletta  di  voler  detronizzare  (o  sal- 
vare ?)  Teofilo  a  qualunque  costo.  ') 

Nel  commento  di  Taleleo  al  Codice  di  Giustiniano  l' indice 
appare  di  frequente  più  integro  delle  costituzioni  che  noi  leg- 
giamo nel  Codice;  ed  altre  volte  si  adatta  completamente  o  me- 
glio al  testo  primitivo  che  ci  è  conservato  nel  Codice  Teodosia- 
no.  *)  Taleleo  inoltre,  come  fu  osservato,  dà  spesso  notizie  sullo 
stato  del  diritto  ant3riore.  3)  Lo  Zacharià,  per  spiegnre  questo 
fatto,  credette  si  dovesse  necessariamente  4)  supporre  che  Taleleo 
avesse  compiuto  già  un  xarà  nó^cx.  fra  il  529  e  il  534,  sulla  ]a 
edizione  del  Codice  Giustinianeo,  che  sottopose  in  seguito  ad  u- 
na  semplice  revisione,  dopo  la  pubblicazione  della  repetita  prae- 
lectio.  Ma  questa  congettura  non  è  constatabile;  ed  invece  è  più 
facile  pensare  che  Taleleo  avesse  utilizzato,  nel  formare  il  suo 
indice,  i  xot.Tx  TióSa.  boritesi  delle  Costituzioni  imperiali  conte- 
nute nei  tre  Codici  antichi,  e  che  larghe  traccio  di  quelli  esem- 
plari rimanessero  nella  nuova  riproduzione.  5)  Il  sistema  adope- 
rato da  Taleleo  sarebbe  stato  quindi  analogo  a  quello  di  Teofilo; 


i)  Vedi  la  opinione  del  Ferrini  nei  lavori  innanzi  citati;  contro  già  lo  ZachariS  Ge- 
schichte  cit.  pag.  5;  Zeitschrift  dar  S.  S.  voi.  X  pag.  257  e  seg.  Vedi  anche  C.  Ap- 
pleton,  nella  Nouv.  Rev.  voi.  XIX,  pag.  500  e  seg.  Il  Ferrini,  nel  manuale  II  Digesto 
pag.  130,  per  spiegare  come  la  tradizione  abbia  potuto  già  dalla  fine  del  sec.  VI  at- 
tribuire a  Teofilo  la  parafrasi,  rimette  in  campo  1'  ipotesi  che  1'  antecessore  potè  es- 
sere l'autore  della  parafrasi  elaborata  sul  testo  galano,  che  formò  poi  la  base  della  para- 
frasi alle  istituzioni  imperiali.  La  spiegazione  è  acuta  ed  avrebbe  per  sé  molti  esempii 
di  confronto  nella  storia  dei  libri;  ma  se  così  fosse  si  dovrebbe  sempre  riconoscere  Teo- 
filo come  vero  autore  della  Parafrasi;  e  soltanto  gli  errori  resterebbero  a  carico  del 
revisore. 

2)  Per  le  prove  v.  Zacharià,  Zeitschrift  der  S  .S.  voi.  Vili  p.  31  e  seg.  Le  stesse 
osservazioni  sono  fatte  dallo  Zacharià  1.  e.  p.  io  e  seg.  per  una  antica  summa  al  Codice 
rimasta  incompleta.  Ma  vedi  però  il  KrQger,  nella  Praefatio  al  Codex,  p.  XIV  e  seg.  e 
Geschichte,  pag.  364  n.  32,  che  attribuisce  molte  varianti  a  glossemi  introdotti  nel  testo 
posteriormente. 

3)  Coiifr.  Zacharià  Zeitschrift  der  S.  S.  voi.  X  pag.  255. 

4)  Zeitschrift.  cit.  voi.  Vili;  Geschichte  des  Griechish-ròmischen  Rechts  3»  ediz.  1892 
p.  6;  e  nella  recensione  all'edizione  del  Cod.  del  Krùger:  Kritische  Vierteljahresschrlft 
voi.  XVI,  p.  228  e  seg.  coni,  pure  Heimbach,  Proleg-  pag.  73;  KrOger,  Geschichte    pag. 

364- 

5)  Cosi  anche  il  Ferrini,  Storia,  pag.  135;  Paraphr.   Proleg.  pag.  XIV, 
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cosa  che  del  resto  ebbe  a  rilevare  ed  ammettere  ripetutamente 
lo  stesso  Zacharià,  ^)  E  questa  spiegazione  poi  ha  un  buon 
fondamento,  perchè  l'uso  di  materiali  antichi  da  parte  di  Taleleo 
è  un  fatto  accertato;  lo  provano  le  citazioni  dei  Codici  pregiusti- 
nianei che  si  rinvengono  nel  suo  commento,  le  notizie  che  egli 
riferisce  sulle  interpretazioni  degli  antecessori  di  Borito,  i  con- 
fronti fra  il  testo  primitivo  delle  Costituzioni  e  le  innovazioni 
introdotte  da  Giustiniano.  ^)  * 

Cosi  si  spiegano  pure  le  divergenze  o  aggiunzioni  che,  di 
fronte  al  testo  del  Codice  giustinianeo,  si  riscontrano  nell'Indice 
di  Isidoro,  3)  nelle  annotazioni  aggiunte  alla  Swnma  dì  Stefano,  4) 
e  nell'Indice  di  Anatolio.  5)  Ed  ammesso  poi  che  questi  giure- 
consulti si  giovassero,  seguendo  uno  stesso  sistema,  degli  antichi 
commentarli,  non  può  sorprendere  nemmeno  che  fra  le  loro  opere 
esistano  spesso  coincidenze  che  non  derivano  sicuramente  dal  te- 
sto latino. 

I  commenti  fatti  sui  Digesti  dai  contemporanei  di  Giusti- 
niano offrono  pure  chiari  esempii  dell'uso  di  materiali  antichi. 
Già  gli  stessi  commissarii  nella  compilazione  si  giovarono  in  qual- 
che punto  dei  lavori  degli  antecessori  beritesi,  specialmente  del- 
le raccolte  dei  passi  riferentisi  a  singole  materie,  ^)  del  richia- 
mo dei  frammenti  affini  o  contrarli  nelle  varie  opere    dei   giure- 


i)  Kritische  Vierteljahreschrift  cit.  voi.  XVI;  e  spesso  poi  nella  Geschichte  cit.  v. 
pag.  6.  Conf.  pure  Zeitschrift  fflr  R.  G.  voi.  X  (1872)  p.  62,  nel  quale  articolo  però  lo 
Zacharià  si  mostra  molto  incerto  nell'apprezzare  ii  commento  di  Taleleo. 

2)  Confr.  Mortreuil,  o.  e.  voi.  i.  p.  147  e  seg.;  Heimbach,  Proleg.  p.  78  e  nota  52; 
Kriiger,  Geschichte  pag.  363,  note  25-29,  ed  i  lavori  innanzi  citati  dello  Zachaiià. 

3)  V.  Zacharià,  Zeitschrift  cit.  voi.  Vili  pag.  61.,  il  quale  del  resto  dà  la  solita 
spiegazione,  cioè  che  l'Indice  si  riferiva  al  Codice  del  529.  Contro  pure  KrOger,  Ge- 
schichte pag.  365  n.  36. 

4)  Confr.  Zacharià  Zeitschrift  cit.  voi.  Vili  pag.  54  e  seg.;  voi.  X  pag.  255  e  seg. 

5)  Tanto  più  poi  si  deve  ammettere  questo  se  si  ritiene,  come  pare  piìi  probabile, 
che  Anatolio  fosse  appunto  I'  antecessore  beritese  che  collaborò  nella  formazione  dei 
Digesti  (Const.  Tanta  §  9),  come  sostiene  validamente  il  Ferrini  [Anecdota  Laurentiana 
et  Vaticana  pag.  49].  Lo  Zacharià,  invece,  riferisce  1'  Indice  a  persona  diversa,  vissuta 
posteriormente:  Zeitschrift  der  S.  S.  voi.  Vili  pag,  63  e  seg.  In  dubbio  il  KrOger,  Ge- 
schiclite  pAg.  365. 

6)  Confr.  Mortreuil,  o,  e.  p.  259;  Heimbach,  Proleg.  pag.  9  e  scolii  citati  nelle  note 
10-17.  pag.  II  e  scolii  nelle  note  50-67. 
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consulti:  ^)  Ma  negli  Indices  e  nelle  Paragraphae  occorre  spesso 
osservare  che  la  traduzione  del  testo  ufficiale  e  le  relative  an- 
notazioni sono  miste  di  elementi  antiquati,  tratti  da  opere  più 
antiche.  Cosi  per  es.  è  a  tutti  noto  che  Doroteo  nel  suo  indice 
cita  i  veri  autori  dei  responsi  riferiti  da  Alfeno  ne'  Digesla  e  da 
Africano  nelle  Qitaestiones;  cioè  Servio  e  Giuliano.  Negli  indices 
poi  di  Stefano,  ^)  Cirillo  e  dell'Anonimo  3)  gli  elementi  pregiu- 
stinianei sono  più  copiosi,  quindi  occorre  spesso  la  trattazione  di 
materie  che  non  hanno  riscontro  nei  Digesti.  4)  Ed  errava  l'He- 
imbach.  5)  quando  a  proposito  dell'Anonimo  argomentava,  in  si- 
mili casi,  che  il  commeniatore  greco  avesse  il  testo  più  integro 
del  nostro.  Piuttosto  la*spiegazione  delle  volte  è  più  semplice  e  i- 
dentica;  quelle  materie  erano  trattate  nelle  opere  originali  dei 
giureconsulti  romani,  erano  riprodotte  nei  commentarli  degli  in- 
terpreti greci  più  antichi,  e  per  questa  via  passarono  negli  in- 
dici elaborati  dai  coevi  di  Giustiniano  sui  Digesti.  6) 

La  tradizione  della  letteratura  più  antica,  nelle  scuole  del 
sec.  VI,  è  provata  pure  da  altre  operette. 

Le  Regtdae  Institutioìnivi  edite  dallo  Zacharia  7),  furono  evi- 
dentemente estratte  da  una  sumvia  elaborata  nelle  scuole  pre- 
giustinianee, in  cui  i  principii  di  diritto  si  trovavano  formulati 
ed  esposti  a  guisa  di  regulae.  Dopo  la  compilazione  l'antico  ma- 
nuale fu  adattato  al  nuovo  ordine  di  studii,  per  via  di  confronti 


i)  Sul  proposito  vedi  il  capitolo  seguente,  e  lo  specchio  di  confronto  fra  il  tit.  i  1, 
XXV  dei  Dig.  e  gli  scolii  Sinaitici. 

2)  Confr.  Zacharia,  Zeitschrift  der  S.  S.  voi.  X  pag.  255,  268  e  seg.;  Mommsen,  Prae- 
fatio  pag.  LXXIII  nota  4.  KrOger,  Geschichte,  pag.  361. 

3)  Confr.  Zacharia,  Zeitschrift  cit.  voi.  X  p.  275  e  seg.:  Mommsen,  Praefatio  pag. 
LXXV  «  saiis  etiim  constai  tam  Cjrillum  quain  Anonjmum  ante  oculos  habuisse  praeier 
archetypum  etiam  versionem  pleniorem  et  multa  inde  retinuisse  ».  Ma  il  Mommsen  e  lo 
Zacharia  presuppongono  semplicemente  che  quei  giureconsulti  si  fossero  serviti  di  altri 
indici  o  traduzioni  del  testo  ufficiale,  e  lo  Zacharia  ricercava  gì'  indizi  per  determinare 
questi  indici  più  antichi,  naturalmente  senza  risultato, 

4)  Vedi  per  es.  il  cap.  XV  (Zacharia  Suppl.  Basii,  p.  io)  in  cui  Stefano  tratta  anche 
di  assegnazioni  fatte  dall'Imperatore  ai  soldati;  l'Anonimo  richiama  a  proposito  una  legge 
del  Dig.  XIX,  2,  e  lo  Zacharia  nota  «  Non  invenio  locum  de  assignatione  tractantem  in 
tit.  loc.  cond. 

5)  Proleg.  pag.  56. 

6)  Confr.   Ferrini,  Storia  pag.   138. 

7)  Anekdota   pag.  170  e  seg. 
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e  citazioni  dei  passi  corrispondenti  delle    Istituzioni    e    dei    Di- 
gesti. ^) 

Nella  Glossa  Torinese  delle  Istituzioni  ^ì  l'apparato  degli 
scolii  deriva  in  buona  parte  dal  tempo  di  Giustiniano.  3)  Ma 
queste  annotazioni  sono  ricavate  evidentemente  da  commentarii 
più  antichi,  scritti  forse  sulle  istituzioni  gaiane,  4)  e  quindi 
spesso  non  si  trovano  in  armonia  con  la  compilazione  di  Giu- 
stiniano. 

Altri  esempii  ci  occorreranno  in  seguito.  Per  ora  va  osser- 
vato che  questa  letteratura  antica,  derivata  dalle  opere  genuine 
dei  giureconsulti  romani,  attraverso  i  manuali  di  scuola,  che 
la  riproducevano,  doveva  poi  necessariamente  penetrare  anco 
nelle  raccolte  di  diritto,  fatte  a  scopo  pratico,  nei  secoli  poste- 
riori. Ed  infatti  lo  Zacharià,  5)  esaminando  il  sistema  della  suc- 
cessione ab  intestato  dell'Ecloga  tit,  VI,  nei  paragrafi  relativi  ai 
creditori  ereditarii,  trova  che  le  disposizioni  dell'Ecloga  non  fu- 
rono tratte  dalla  L.  22  Cod.  de  iure  deliberandi,  ma  da  costitu- 
zioni più  antiche  non  accolte  nel  Codice  e  ricordate  da  Giù-' 
stiniano. 

Lo  stesso  fatto  è  avvertito  dallo  Zacharià  6)  riguardo  al 
Prochiron;  in  cui,  sempre  in  materia  di  diritto  ereditario,  al  tit. 
XXV,  fu  utilizzato  un  compendio  d'Istituzioni  che  portava  traccio 
del  diritto  più  antico,  in  modo  che  le  disposizioni  in  esso  accolte 
non  rispondono  al  diritto  giustinianeo.  Or  se  si  considera  che 
queste  raccolte,  in  quanto  miravano  a  rimettere  in  onore  i  libri  di 
Giustiniano  per  l'uso  pratico, 7)  dovevano  essere  compilate  sui  ma- 
nuali del  sec.  VI,  che  alla  loro  volta  derivavano  da  esemplari 
ancora  più  antichi,  la  spiegazione  del  fenomeno  è  facile  e  non 
può  arrecare  meraviglia. 


i)  Conf.  Ferrini;  Proleg.  cit.  pag.  XV. 

a)  Zeitschrift  fiir  R.  G.  i868  pag.  44  e  seg. 

3)  KrUger,  Geschichte,  pag.  371  n.  5. 

4)  Cosi  il  Ferrini,  Rendiconti  del  R.  Istituto  Lombardo  Serie  II.  voi.  XVII  pag.  715 
e  seg.:  Archivio  Giuridico  voi.  37  pag.  398  e  seg.  Krùger,  Geschichte  pag.  372. 

5)  Geschichte  cit.  pag.  191;  cfr.  n.  608. 

6)  Geschichte  cit.  g  43,  pag.  174  e  seg, 

7)  Per  l'Eclo^a  ciò  va  inteso  limitatamente  ai  materiali  romani;  del  resto  è  noto  che 
in  essa  gli  elementi  barbarici  sono  molti. 
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IX. 

Opere  di    diritto  pregiustinìanee 

messe  in  aruiouia  con  la  compilazione. 

1.  Dagli  esempii  raccolti  nel  capitolo  precedente  si  ricava 
con  evidenza  la  prova  che  l'uso  delle  opere  di  diritto  e  dei  com- 
menti antichi  non  venne  meno  nel  sec.  VI,  dopo  la  compilazione. 

I  divieti  di  Giustiniano  rimasero,  principalmente  nella  scuola 
e  nella  letteratura  da  essa  derivata,  lettera  morta.  I  giurecon- 
sulti di  quel  tempo  si  servirono  della  produzione  giuridica  del 
secolo  V  per  illustrare  e  commentare  le  diverse  parti  della  com- 
pilazione; e  si  deve  a  questo  fatto,  essenzialmente,  se  la  produ- 
zione che  ne  scaturì  fuori  oltrepassava  i  limiti  segnati  dallo  Im- 
peratore. 

II  Ferrini,  che  meglio  di  tutti  ha  osservato  il  metodo  tenuto 
dai  contemporanei  di  Giustiniano  nelle  loro  opere,  esprime  chia- 
ramente il  risultato  delle  sue  indagini  nei  Prolegomena  alla  graeca 
Paraphrasis  ")  con  le  seguenti  parole; 

Is  igitur  fuit,  ut  patet,  aetatis  lustiniani  imperatoris  mos,  ut 
libri  ex  berutiensi  schola  profecti,  cum  fieri  posset,  ad  nova  stu- 
dia aptarentur. 

Certamente,  dalle  osservazioni  innanzi  fatte  come  dalle  pa- 
role del  Ferrini,  si  ricava,  innanzi  tutto,  questo  insegnamento; 
che  la  letteratura  più  antica  fu  utilizzata  per  comporre  i  ìutovi 
commenti,  i  quali  perciò  portavano  larghe  traccie  del  diritto  an- 
teriore. 

Or  questo,  si  potrebbe  osservare,  se  è  un  fatto  constatato  ed 
innegabile,  non  giustifica  l'asserzione  fatta  da  me  in  questo  lavoro 
nell'esame  degli  scolii  sinaitici;  in  quanto  le  conclusioni  mie  pre- 
tendono stabilire  che  le  opere  antiquate  della  scuola  pregiusti- 
nianea, per  via  di  revisioni  e  interpolazioni,  fossero  stale  ridotte 
in  armonia  con  la  compilazione. 

Ragionevolmente  questo  è  tutt'altro,  anzi  qualcosa  di  più.  Ma 
già  nelle  parole  del  Ferrini  non  credo  sia  escluso  questo  genere 

I)  Pag.  XIV. 
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di  attività  da  parte  dei  contemporanei  di  Giustiniano,  mal- 
grado il  "  cum  fieri  posset  „  che  forse  indica  piuttosto  un  limite 
logico.  E  del  resto  se  ne  ha  conferma  da  altri  documenti  o  fram- 
menti, di  cui  abbiamo  notizia. 

Cosi  in  alcuni  manoscritti  della  Synojysis  Basii,  si  trova, 
come  appendice,  un  elenco  di  azioni  [de  actionibus];  il  contenuto 
del  manoscritto  greco,  come  osservò  lo  Zacharia,  ^)  risponde  me- 
glio al  diritto  antico  che  alla  legislazione  di  Giustiniano,  come  è 
provato,  fra  altro,  dalla  menzione  dell'acato  rei  uxoriae.  Per  que- 
sto caso  sarebbe  ben  difficile  il  supporre  che  lo  autore  si  fosse 
servito  di  un  compendio  antico  per  formare  un  nuovo  elenco,  ma, 
piuttosto,  si  deve  pensare,  come  già  ha  fatto  lo  Zacharia,  2)  che 
l'elenco  antico  fu  adoperato,  anche  dopo  la  compilazione,  nella 
sua  forma  originale,  non  per  uso  pratico,  com'è  stato  pur  detto» 
ma  nella  scuola. 

2.  Ma  su  questo  proposito,  cioè  per  dimostrare  l'asserzione  da 
me  posta,  una  prova  precisa  che  scaturisca  dall'esame  particola- 
reggiato anche  di  un  unico  testo  deve  avere  più  efficacia  e  va- 
lore che  un  cumolo  di  casi  discutibili.  —  Mi  rivolgo  quindi  al- 
l'esame di  uno  scolio  dei  Basilici  che  può  essere  apprezzato  dal 
lettore  in  tutti  i  suoi  particolari,  come  quello  che  ha  relazione 
con  la  materia  finora  trattata. 

Nei  Basilici  28,  10,  cap.  XI  è  riprodotto  il  fr.  11  D.  25-1 
con  queste  parole:  3)  Kav  yvcó/u-ri  tyi^  yvyot.ixog  ysyóva.ai  ra.  Trpòg 
rip-d/iv  ^a.7:oivri{jt.aTa,,  ovx  a.7rairovvTcx.t  =  licet  voluntate  mulieris 
impensae  voluptariae  factae  sint,  tamen  non  exiguntur. 

Alle  parole  xa,v  yvoìixri  rUg  •yvvcx.ixóq  è  applicato  uno  scolio 
dell'Anonimo  del  tenore  seguente: 

raOra  Ss  rk  BoXovTTTxpix,  uTiva.  xixrk  yvdjXYiv  rriq  yvvxixòg 
SoLTTixyriaEi  0  àvrip,  ov  Svva,Ta,i  a,xovacx.v  clvtyiv  ànoLiTSÌv  —  iv  oS 
àv£%£Taf  avrri  Treptatpsìv  avrà.  BovXófxsvov. 


i)  Zeitschrift  der  S.  voi.  14  p.  88  e  seg.  e  specialmente  pag.  95,  96. 

2)  L.  e;  V.  anche  Ferrini,  Rendiconti  del  R.  Istituto  Lombardo,  Serie  II,  voi.  XXVI, 
fascio.  18,  19. 

3)  Heimbach,  Basii  III  p.  298. 
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Cioè  in  latino: 

has  autem  voluptarias  impensas,  quas  maritus  voluntate  uxo- 
ris  fecit,  non  potest  ab  ea  invita  exigere  —  si  ipsa  eum  volentem 
ea  tollero  patiatur. 

Questo  scolio  ha  un  perfetto  riscontro  con  il  §  20  dei  nostri 

fr.  sinaitici.    Nel    primo   periodo  raOra àncursìv,    conforme  al 

fr.  11  D.  25-1,  si  nega  qualunque  compenso  al  marito  per  le 
spese  voluttarie,  anche  se  queste  siano  fatte  voluntate  mulieris. 
L'avverbio  autem  del  fr.  1 1  cit.  è  riprodotto,  come  già  nello 
scolio  sinaitico,  anche  qui:  òs.  Quell'avverbio  però,  come  s'è  vi- 
sto nel  capitolo  IV,  aveva  nel  testo  originale  ulpianeo  forza  av- 
versativa, e  fa  già  evidentemente  intendere  che  la  proposizione 
precedente  si  riferiva  al  compenso  per  le  spese  utili,  per  le  quali 
la  voluntas  rmilieris,  come  sappiamo,  era,  nel  diritto  classico,  ele- 
mento importante  e  decisivo. 

Le  parole  poi  Sixovaxv  cuiirriv  =  ab  ea  invita  dovevano,  o  per 
lo  meno  potevano,  pure  trovarsi  nel  commento  antico,  perchè  noi 
le  riscontriamo  in  un  testo  evidentemente  genuino  di  Paolo: 

fr.  79  §  1  (50-16):  quorum  nomine  onerari  mulierem  igno- 
rantem  vel  invitam  non  oportet. 

Dunque  questo  primo  periodo,  nella  sua  interezza,  da  raOra 
fino  alla  parola  xnot.iT£Ìv,  riproduce  la  teoria  classica;  non  contiene 
alcun  cenno  sul  d.  giustinianeo.  Ma  allo  stesso  segue  un'  appen- 
dice, nella  quale  è  riprodotto  il  contenuto  del  fr.  9  D.  25-1,  ap- 
punto come  nei  fr.  sinaitici:  svSàvixeTai  avTri  TispioLipsiv  avrà  Bov- 
Xófjisvov. 

Questa  chiusa  quindi  dice  che  la  donna  ha  facoltà  di  per- 
mettere lo  ius  tollendi;  lascia  indovinare,  soltanto  per  argomento 
a  contrariis,  che  se  la  donna  nega  al  marito  il  permesso  di  de- 
trarre le  opere  da  lui  eseguite,  deve  darne  un  compenso. 

Certamente  non  si  può  negare,  per  la  sua  evidenza,  che  que- 
sta ultima  proposizione  fu  sovrapposta  dopo  al  primo  periodo. 

Anche  qui  abbiamo  due  strati  diversi. 

Nel  primo  periodo  non  solo  si  nega  qualunque  compenso  per  le 
spese  voluttuarie,  masi  fa  anche  cenno  dell'importanza  della  volun- 
tas  mulieris.  Esso  è  quindi  tratto  da  un  commento  antico,  che  si 
riferiva  ad  un'opera  originale  di    giureconsulto    romano.    Nel   d, 
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giustinianeo  l'elemento  della  volontà  non  ha  più  importanza,  ed 
il  farne  menzione,  dopo  la  Const.  unica  dell'anno  530,  non  ha 
senso. 

Il  secondo  periodo,  invece,  fu  aggiunto  nel  testo  greco  allo 
scopo  di  renderlo  armonico  con  la  compilazione,  in  cui  tra  stato 
inserito  il  fr.  9  con  una  nuova  disposizione, 

E  qui  ancora  due  osservazioni. 

Se  altri  volesse  ritenere  che  lo  scolio  in  esame  dei  Basilici 
fosse  stato  formato  di  getto  cosi  come  si  legge  ora,  riferendosi 
direttamente  ah  initio  ai  due  fram.  9  ed  11  dei  Digesti,  do- 
vrebbe, per  combattere  la  mia  prova,  dimostrare  e  spiegare  perchè 
noi  troviamo  anche  in  questo  scolio  invertito,  nei  due  periodi, 
l'ordine  che  i  digesti  presentano  su  questo  punto;  nei  digesti  infatti 
il  fr.  9,  cioè  la  riforma  di  Giustiniano,  precede;  segue  il  fr.  11,  cioè 
la  norma  del  diritto  classico;  nello  scolio  dei  Basilici  invece,  come 
nel  §  20  dei  fr.  sinaitici,  precede  la  menzione  del  diritto  anti- 
co=fr.  11;  e  segue  poi  la  riforma  di  Giustiniano=fr.  9. 

L'altra  osservazione  è  la  seguente: 

Il  fr.  11,  contenuto  nei  Digesti,  ha  sul  nostro  proposito  una 
breve  proposizione,  accolta  come  si  disse  per  vista;  invece  il  fr. 
9,  che  riporta  la  nuova  disposiziono  di  Giustiniano,  è,  per  lo 
meno,  tre  volte  più  lungo;  come  si  spiega  che  lo  scolio  dei  Ba- 
silici è  formato  in  proporzioni  inverse?  La  riforma  di  Giustiniano 
è  solo  accennata  nella  chiusa,  in  modo  incompleto,  con  una  sola 
proposizione;  mentre  il  d.  antico  è  riferito  largamente;  ma  ciò 
dimostra,  secondo  me,  con  tutta  evidenza,  che  questa  proposizione 
fu  interpolata  dai  coevi  a  Giustiniano  in  un  commento  di  diritto 
antico;  l'aggiunta  fu  fatta,  forse,  soltanto  in  margine,  per  mettere 
in  armonia  l'opera  pregiustinianea  con  il  contenuto  della  compi- 
lazione, e  cosi  poi  passò  negli  ulteriori  commenti  ed  infine  nei 
Basilici. 

3.  Se  questo  è  vero,  l'asserzione,  che  i  contemporanei  di 
Giustinianeo  tennero  il  sistema  di  mettere  a  nuovo  i  vecchi  com- 
mentarii,  per  ravvicinarli  alla  compilazione,  risulta  giustificata; 
e  se  l'osservazione  si  potesse  ripetere  su  di  un  campo  più  vasto 
forse  ne  uscirebbe  limpida  la  prova,  che,  di  fatto,  tale  sistema, 
anche   come    lavoro  preparatorio,  doveva   essere   preferito;    come 
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p.iù  sbrigativo  poi  dovette  precedere  i  nuovi  commeutarii  formati 
con  gli  esemplari  più  vecchi.  Ad  ogni  modo  possiamo  affermare 
come  certo  che  i  jcara  tvÓ^x  già  elaborati  ai  codici  pregiusti- 
nianei, gli  antichi  commentarii  alle  opero  dei  giureconsulti  ro- 
mani derivati  dalla  scuola  di  Berito,  non  furono  completamente 
abbandonati,  come  crede  il  Krilger,  ^)  non  furono  soltanto  extraits 
et  coìisullés  dai  coevi  a  Griustiuiano,  couie  dice  il  Mortreuil,  ^)  ma 
furono  studiati  ed  utilizzati,  nella  loro  forma  originale.  Qua 
e  là  si  potè  arrivare  a  metterli  in  armooia  con  la  compilazione, 
e  di  questo  lavoro  di  revisione  sono  ancora  evidenti  le  traccie, 
specialmente  nei  frammenti  sinaitici. 

In  breve,  per  riassumere  il  risultato  di  questa  indagine,  bi- 
sogna dire  che  la  produzione  giuridica  dei  coevi  a  Giustiniano 
non  raccolse  soltanto  la  tradizione  3)  della  scuola  di  Berito,  ma 
si  fondò  essenzialmente  sull'antica  letteratura,  la  quale  ritoccata 
appena  in  alcuni  punti  e  messa  al  corrente  con  la  compilazio- 
ne 4),  in  altre  opere  magari  rifusa,  continuò  a  dominare  sovra- 
na, principalmente  nella  scuola,  5) 


1)  Geschichte  pag.  359. 

2)  Histoire  cit.  voi.  I,  p.  272. 

3)  Così  Serafini  Istituzioni  voi.  I  (7  ed.)  p.  72. 

4)  Per  quanto  ho  potuto  vedere  solo  il  Mortreuil  O.  C.  I  p.  260,  esprime  chiaramente 
questo  rapporto  fra  la  letteratura  aiitegiustinianea  e  la  nuova  produzione,  laddove  egli 
nota,  sagacemente,  a  proposito  del  lavori  di  Cirillo  lo  yipcog),  che  i  frara.  delle  sue 
opere  «  ont  subi  dans  leur  texte,  et  surtout  daiis  les  citations,  deux  espèces  d'altérations 
successives:  en  premier  lieu  de  la  part  des  conipilateurs  contemporains  de  lustinien,  pour 
faire  concorder  le  travail  de  Cyrìlle  avec  le  texte  et  la  divisioti  du  Digeste;  eiisuite  de  la 
part  des  scholiastes,  pour  le  mettre  en  harmonie  avec  les  Basii iques.  > 

Del  resto  i  critici  distinguono  bensì  negli  scolii  dei  Basilici,  [e  si  aggiunga  anche  nel 
testo]  due  diversi  strati:  i  più  antichi,  derivati  dai  commenti  dei  contemporanei  a  Giusti- 
niano [7VO(.piXypol.(paì  TCCV  TVOCXatCOV  0  TO.  naXxia\;  e  quelli  più  recenti  fatti 
sui  Basilici  I  Vfiaf  7lXpa:YpX(pciiÌ  0  <7%ÓÀììx]  ,  che  sono  facili  a  distinguersi,  sol  che 
si  avverta  la  possibilità  della  fusione  di  brani  diversi,  ma  non  fanno  cenno  degli  elementi 
pregiustinianei:  v.  Zacharia,  lahrbucher  fùr  D,  R.  VV.  cit.  voi.  16  p.  819  e  seg.  e  p.  1083 
e  seg.;  Heimbach  Proleg.  p.   124,   155,  206. 

5)  Anche  il  Ferrini-Storia  p.  135,  rileva  egregiamente  dal  commento  di  Taleleo,  che 
gli  antichi  Codici  fossero  ancora  usati  nella  scuola  di  Berito  al  tempo  di  Giustiniano, 
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L'affermazione  quindi  del  Mommsen  ^),  che  nemmeno  i  re- 
dattori della  compilazione  sapessero  di  più  di  quanto  trovavasi 
nei  Digesti,  è  ormai  insostenibile;  perchè,  se  non  può  dirsi  con 
l'Alibrandi  2)  che  i  greci  giureconsulti  contemporanei  di  Giusti- 
niano avessero  profonda  cognizione  del  diritto  antico,  è  poi  certo 
che  la  loro  attività,  come  docenti  e  come  scrittori,  trovava  un 
potente  uiuto  nei  lavori  dei  maestri  più  antichi. 

4.  Il  nuovo  ordinamento  degli  studii  stabilito  da  Giustiniano 
con  la  Const.  Omnem,  per  la  scuola  di  Berito  e  di  Costantino- 
poli, non  può  invocarsi  contro  i  risultati  che  scaturiscono  dalla 
mia  indagine,  né  può  in  contrario  affermarsi  che  i  vecchi  com- 
mentarli non  potessero  adattarvisi. 

Innanzi  tutto  è  stato  sempre  osservato  che  l'ordinamento  di 
Giustiniano  non  contiene  una  riforma  radicale,  ma  solo  un  adat- 
tamento, per  via  di  leggieri  mutamenti,  del  sistema  primiero  alla 
nuova  compilazione.  3)  Ciò  era  ben  naturale.  Nei  Digesti,  la  parte 
di  gran  lunga  più  importante  della  codificazione,  si  era  raccolto  il 
fiore  della  giurisprudenza  classica,  e  l'ordine  stesso  dell'Editto, 
seguito  dai  giureconsulti  romani,  era  stato  conservato,  nelle  sue 
linee  fondamentali.  I  digesti  quindi  riproducevano  le  opere 
più  notevoli,  che  se  non  erano  più  in  voga  nella  pratica,  era- 
no in  buona  parte  note,  studiate  e  commentate  in  quelle 
scuole,  specialmente  nella  beritese.  L'  Oriente  aveva  mostra- 
to   uua    vera    predilezione    per   le    opere    di    Ulpiauo.   4)    Vi    si 


1)  Zeitschrift  fur  R.  G.  voi.  IX,  pag.  93.  Quindi  le  notizie  che  ricaviamo  dalle  opere 
dei  contemporanei  di  Giustiniano  riguardo  al  d.  antico  o  alla  paternità  dei  responsi  hanno 
sempre  un  valore,  [Confr.  anche  Alibrandi  Opere,  pag.  49  e  seg.]  salvo  naturalmente 
j  possibili  errori  che  nelle  necessarie  ricopie  del  testo  saranno  potuti  intromettersi.  Que- 
ste considerazioni  vanno  pure  tenute  presenti  per  esser  cauti  nell'emendare  il  testo  fio- 
rentino: cfr.  Zacharia  Zeitschrift  des  S.  S.  X  pag.  283  e  seg. 

2)  O.  C.  pag.  49  e  seg.  «  Dell'utilità  che  arrecano  alla  Storia  ed  alle  antichità  del 
diritto  romano  gli  scrilti  de'  greci  interpreti  e  degli  scoliasti  de'  Basilici  »  nel  quale  ar- 
ticolo l'A.  raccoglie  in  modo  ampio  le  traccie  del  diritto  antico  che  si  rinvengono  ne- 
gli scritti  dei  coevi  di  Giustiniano. 

3)  Cotif.  Hugo,  Civil.  Magazin  II,  pag.  267,  il  nuovo  ordinamento  contiene  «  bloss 
kleine  Versetzungen  uiid  Accomodationen  auf  des  Kaisers  neue  Sammlungen  ».  Vedi  in 
questo  senso  anche  Karlowa,  Reehtsgeschichte  voi.  I  pag.  1025, 

4)  Coiif.  Kriiger,  Geschichte  pag.  350. 
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Studiavano  i  oommeutarii  all'editto,  ma  anche  i  libri  ad  Sahinum, 
come  provano  in  molo  irrefutabile  i  nostri  scolii  sinaitici.  ^)  E 
la  ragione  era  semplice.  Ul piano,  da  brillante  compilatore,  aveva 
saputo  raccogliere  e  condensare  con  mano  maestra  tutta  la  tra- 
dizione scientifica  della  giurisprudenza  romana,  di  maniera  che  i 
suoi  estesi  commentarii  rendevano  quasi  inutile  il  ricorso  alle 
opere  dei  predecessori.  Per  questo  merito  le  opere  di  Ulpiano 
avevano  diritto  di  essere  preferite  a  tutte  le  altre.  I  compilatori, 
certamente  ammaestrati  dalla  letteratura  giuridica  dei  loro  tempi 
e  dalla  tradizione  della  scuola,  seppero  trarne  vantaggio,  ed  '23 
dei  digesti  lo  ricavarono,  com'è  noto,  dalle  opere  di  Ulpiano.  Dei 
commentarii  a  Sabino  furono  accolti  nei  digesti  circa  G36  fram- 
menti, che  hella  Palingenesia  del  Leuel  riempono  178  colonne.  I 
commissari  della  massa  Sabiniana  ritennero  come  centro  e  guida 
della  loro  raccolta  quest'opera.  Ne  discende  quindi  come  conse- 
guenza che  i  commentarii  greci  all'opera  di  Ulpiano  a  Sabino, 
elaborati  nelle  scuole  di  diritto  avanti  Giustiniano,  potevano  ado- 
perarsi con  molta  utilità  per  interpretare  e  illustrare  le  parti 
fondamentali  dei  Digesti. 

Una  semplice  constatazione  di  fatto,  col  confronto  del  tit. 
dei  Digesti:  de  iinpensis  in  res  dotales  factis  ed  il  punto  corri- 
spondente degli  Scolii  Sinaitici,  metterà  in  luce  questa  verità. 


i)  Giustiniano  nella  Const.  Oninem  2  1  non  fa  cenno  dei  libri  a<f  ^aiiwj/w,- ma  bisogna 
considerare  che  il  vanaglorioso  imperatore  non  mira  che  a  fare  una  rapida  relazione,  e 
con  colori  oscuri,  dell'ordinamento  degli  studii  fino  allora  esistente,  per  far  risaltar  meglio 
le  sue  riforme  (g  2).  Ad  ogni  modo  è  certo  che  il  documento  che  ora  possediamo  nei 
frammenti  Sinaitici  è  decisivo;  [Krflger,  Geschichte  pag.  350;  Karlowa  R.  R.  voi.  I  pag. 
987]  senza  che  per  questo  sia  necessario  supporre,  come  fanno  il  Krflger,  Zeitschrift  der 
S.  S.  IV  pag.  31,  lo  Zacharià,  Bullettino  cit.  l'Alibrandi  o.  e.  pag.  448,  che  la  Const. 
Omnem  non  riguardasse  i  tempi  più  antichi;  o  che  non  si  riferisse,  come  crede  il  Ferrini, 
Storia  pag.  127,  al  sistema  degli  studii  della  scuola  di  Berito;  il  che  poi  è  meno  probabi- 
le; V.  contro  anche  Kriiger,  Geschichte,  pag.  349.  Del  resto  il  Ferrini,  nelle  opere  po- 
steriori. (Il  Digesto  pag.  33)  ha  modificata  la  sua  opinione. 
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Dig.  XXV-I  Scholia  Sinaitica 

[Ulpianus  1.  XXXVI  ad  Sabinum]  [Ulpianus    1.-  XXXVI  ad  Sabinum] 

fr.   1:  impensae  neoessariae  =r  §  17:  iinpensae    necessariae 

fr     2:    '^^^^    P^"'"s  VII  ad  Sabinum  __    g    jg;    cfr.  Paulus  VII  ad  Sabinum  i) 

fr.    3  §    1:    spese    necessarie    e    =  §   J8:  spese  necessarie  e  spe- 
spese  pei  frutti  se  pei  frutti. 

f  j.     4;    impensae  necessariae  (Paul.  XXXVI     =    (cfr.  g  17). 
ad.  ed.) 

fr.  5  pr.:  iinp.  neces.  dotem  mi-  = (lacuna) 

nuunt 

fr.  5  pr.:  ubi  non  snnt  corpora  =  §  19:  ubi  non  sunt  corpora. 

fr.  5  §  3:  impensae  utiles  = (lacuna) 

fr.    6"    '^^^-  Pau'us  VII  ad  Sabinum 

fr.  7  pr:  inpensae  voluptariue        = (lacuna). 

fr.  7  §  1:  compenso  per  le  spese   = (lacuna) 

utili 

fr     8*    '^^^-   Paulus  VII  ad  Sabinum 

fr.  9:  compenso  per  le  spese  vo-  =  §  20:  compenso  per  le  spese 

luttuarie  voluttuarie. 

fr.   11:   idem:  secondo   il    diritto  =  §  20;  idem:  secondo  il  diritto 

classico  classico. 

fr.  10  12-16:  estratti  da  opere  di  Ul- 
pìano,  Paolo,  Nerazio  (massa  Sabi- 
niana),  servono  parte  di  confronto, 
parte  per  illustrare  in  altre  direzioni 
i  concetti  contenuti  nei  frammenti 
precedenti  e  formano  nel  titolo  una 
appendice. 

Da  questo  quadro  si  osserva  che  il  libro  XXV  t,it.  1  dei 
Digesti  ha  per  base  l'opera  di  U!  piano  a  Sabino,  el  intorno  a 
questo  centro  si  raggruppano  altri  framinenti  di  coafronto,  estratti 
dai  commentarii  di  Paolo  ad  Sabinum  e  dagli  altri  ad  edictian. 
Segue  poi  un'appendice  con  passi  di  secondaria    importanza. 

Or  meglio  che  da  una  lunga  dimostrazione  noi  ricaviamo 
dallo  specchio  riferito  piena  certezza,  che  i  commenti  scritti  alle 
opere  originali  dei  giureconsulti  romani,  nelle  scuole  antiche,  po- 
tevano servire,   in  modo  eccellente,  per  interpretare  od  illustrare 


I)  La  dimostrazione  delle  lacune    e  dei    confronti    qui    pretesi  è   stata   fatta    avanti, 
specialmente  nel  cap.  V. 


^CS- 
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i  Digesti,  i)  Questi  avevano  per  sostrato,  in  tutte  le  parti,  quella 
stessa  letteratura  giuridica  romana,  che  per  secoli  era  stata  ob- 
bietto  di  studii  e  commenti  nelle  scuole  di  Oriente.  Di  questa 
produzione  più  recente  si  av  alsero  i  compilatori,  non  solo  per 
rinvenire  piìi  facilmente  i  passi  analoghi  ^),  o  per  escludere  o 
modificare  i  contrarli,  ma  sino  a  certo  punto  anche  per  la  scelta 
delle  opere  nelle  singole  materie.   3) 

Non  meritavano  quindi  i  commentarli  greci  d'essere  messi 
da  parte  come  ferri  vecchi  e  ruginosi;  ma  quali  aurei  prodotti 
dei  secoli  anteriori  potevano  ben  servire  ai  modesti  coevi  di  Giu- 
stiniano per  l'intelligenza  della  compilazione,  sia  nel  formare 
nuovi  commentarli,  sia  per  l'insegnamento.  ^)  I  frammenti  Si- 
naitici pòi  e  la  Parafrasi  greca  delle  Istituzioni  attestano,  nella 
maniera  più  diretta,  5)  che  i  giureconsulti  del  sec.  VI  ne  fecero 
effettivamente  tesoro,  e  non  vibbero  la  ingenuità,  supposta  dal 
KriJger,  6)  di  affrontare,  con  indipendenza  dai  lavori  precedenti, 
i  grossi  volumi  di  Giustiniano. 

5.  Questi  risaltati  hanno  un'importanza  generale  né  credo 
sia  ozioso  insistervi;  perchè,  anche  oggi,  i  migliori  scrittori,  o- 
gni  volta  che  divergenze  occorrono  fra  i  passi  greci  riportati  dai 
Basilici  e  le  leggi  cori'ispondenti  del  Corpus  iuris,  si  smarrisco- 
no, penosamente  imbarazzati,  in  un  labirinto  di  ipotesi.  Cosi  l'Ei- 


i)  Infatti  anche  lo  Zacharia,  Monatsberichte  cit.  pag.  622,  potè  servirsi  utilmente 
dell'ordine  dei  fr.  nei  Digesti  per  ordinare  gli  scolii  sinaitici;  v.  anche  Krùger  CoUectio 
cit.  pag.  267,  Zeitschrift  der  S.  S.  IV  pag.  28  e  seg.;  poche  varianti  presenta  il  Lenel 
nella  Paling.  II  pag.  1151  e  seg. 

2)  Nello  sv)ecchio  sopra  indicato  vi  hanno  già  degli  eseitipii.  È  pure  da  notare  che 
il  libro  XXV  dei  digesti  nell'ordinamento  degli  studii  di  Giustiniano  [Const.  Omnem  g  3, 
4]  poteva  essere  studiato  nel  2  anno  come  uno  dei  libri  singulares  de  doiibus.  Nel  si- 
stema antico  i  libri  de  re  uxoria  si  Studiavano  nel  1  anno;  Const.  Omnem  g  i. 

3)  Confr.  in  questo  senso  anche  Ferrini,  Il  Digesto  pag.  33,  34.  Il  prof.  Buonamici, 
invece,  in  due  eleganti  memorie  [Annali  delie  Università  Toscane  voi.  XX;  Archivio  Giu- 
ridico Filippo  Serafini  voi.  I  pag.  1  e  seg.]  ha  cercato  dimostrare  che  i  compilatori  per 
la  scelta  dei  Giureconsulti  e  delle  loro    opere  si  attennero  alla  legge  delle    citazioni. 

4)  Considerazioni  analoghe  fa  il  Ferrini  a  proposito  della  Glossa  Torinese  delle  Isti- 
tuzioni, Rendiconti  del  R.  Istituto  Lombardo,  serre  II,  voi.  XVII  pag.  718. 

5)  Già  lo  Zacharia  osserva  [Zeitschrift  der  S.  S.  voi.  Vili  cit.]  che  gli  8  Antecesso- 
res,  cui  era  diretta  la  Const.  Omnem,  ebbero  a  comporre  subito  dei  commentarii,  giovan- 
dosi dei  lavori  pii!i  antichi. 

6)  Geschichte,  pag.  359. 


sele,  I),  seguito  in  proposito  dal  Pacchioni  2),  osserva  egregia- 
mente che  la  chiusa  della   Const.  8  ad  exhib  3,42:  strido  iure 

utilis  autem  Ubi  propter  aequitatis  rationem  dahiiur  depositi  actio, 
fu  inserita  dai  compilatori.  Ma  trova  assai  sorprendente,  d'  altro 
lato,  che  i  Basilici  al  capo  28,  XV,  IV  (estratto  dall'  elabora- 
zione del  Codice  fatta  da  Taleleo)  riportano  il  passo  senza  quelle 
parole  evidentemente  interpolate.  Per  spiegare  questa  divergenza 
fra  le  due  fonti  l'Eisele  comincia  dallo  escludere  che  Taleleo  a- 
vesse  potuto  comporre  la  traduzione  sul  testo  della  1^  edizione 
del  Codice,  e  non  trova  poi  altra  uscita  che  ammettere  una  delle 
due  seguenti  spiegazioni;  0,  egli  dice,  quella  chiusa  pervenne  nei 
manoscritti  del  Codice  dopo  la  pubblicazione  dei  Basilici  (!),  in- 
serita da  qualche  studioso,  sul  modello  della  interpolazione  giu- 
stinianea che  troviamo  applicata  alla  Const.  7  C.  V,  14;  ovvero 
i  compilatori  dei  Basilici,  eliminando  in  questo  punto  l' interpo- 
lazione giustinianea,  riprodussero  il  diritto  più  antico.  Per  l'Ei- 
sele le  più  grandi  probabilità  militano  in  favore  di  quest'ultima 
ipotesi,  che  è  anche  rafforzata  dal  Pacchioni  con  la  citazione  di 
altro  passo  che  avrebbe  goduto  lo  stesso  trattamento  nella  com- 
pilazione greca.  Ma,  a  dire  il  vero,  il  supposto  degli  illustri 
scrittori  sullodati  non  ha  per  se  nemmeno  un  grado  minimo  di 
probabilità;  anzi  l'idea  che  i  compilatori  dei  Basilici  avessero 
voluto  [cioè:  coscientemente  3;]  rimettere  in  onore  in  qualche 
punto  il  diritto  classico  non  può  essere  suffragata  da  alcun  e- 
sempio,  ed  appare  addirittura  strana.  Nelle  formazione  dei  Ba- 
silici furono  seguiti  in  varii  punti,  altri  principi  che  quelU  co- 
dificati da  Giustiniano,  ma  in  tali  casi  i  commissarii  dovevano 
ricorrere  a  ben  altre  fonti,  tenendo  in  considerazione  non  il  di- 
ritto antico  dei  romani  ma  lo  sviluppo  posteriore  a  Giustiniano. 
Piuttosto  quindi  nell'esempio  soprariferito,  come  altrove,  i  Basi- 
lici offrono  la  traduzione  originaria  della  costituzione  di  Diocle- 


1)  Beitrage  zur  romischen  Rechtgeschichte  pag.  79  e  seg. 

2)  I  contratti  a  favore  di  terzi  pag.  56  nota  i. 

3)  Le  parole  dell'Eisele  lasciano  in  dubbio  sul  proposito,  cioè  se  egli  attribuisca  ai 
commissari  che  avrebbero  soppresse  le  parole  sopracitate  dal  testo  greco  il  proposito  di 
voler  mutare  il  diritto.  Il  Pacchioni  si  esprime  chiaramente  in  questo  senso. 


GLI   SCOLII   SINAITICI  291 


ziauo,  quale  cioè  si  trovava  nei  xarà  ttÓ^cx.  ai  tre  Codici  anti- 
chi, che  pervenne  genuina,  per  via  del  solito  processo  a  noi  noto, 
e  soltanto  per  questo,  nella  compilazione  greca  del  secolo  X.  Gli 
scrittori  dei  secoli  passati  intuirono  meglio  il  rapporto  fra  le 
fonti  greche  e  latine  in  questo  riguardo.  Infatti  Eckhard  i)  av- 
verte di  andar  cauti  nel  trarre  illazioni  dalle  divergenze  che  si 
osservano  fra  i  testi  greci  e  i  frammenti  del  Corpus  iuris,  per- 
chè i  greci  giureconsulti  iurìsprudentiam  suorum  temporum  veteri 
[intendi:  pregiustinianea]  iurisprudentiae  passim  miscuerint. 

X. 

In  qual  periodo  di  tempo  si  formò  il  commento  al To pera 

di  Ulpiano  ad  Sab.;  quando  fu  riveduto. 

Incertezze  sugli  autori.  I  papiri  a  noi  pervenuti. 

1.  Completo  accordo  regna  in  generale  fra  gli  scrittori  rela- 
tivamente al  tempo  in  cui  i  nostri  scolii  furono  scritti.  I  limiti 
estremi  si  sono  segnati  in  base  ai  seguenti  fatti;  gli  autori  del 
commento,  si  dice,  si  riferiscono  sempre  alle  opere  genuine  dei 
giureconsulti  romani,  d'altra  parte  essi  citano  i  tre  Codici  an- 
tichi, le  disposizioni  dei  quali  sono  considerate  come  diritto  vi- 
gente; di  conseguenza  la    loro    attività  cade  tra  il  438  ed  il  529.  ') 

Queste  conclusioni  sarebbero  inoppugnabili,  qualoi-a  il  pre- 
supposto fosse  un  fatto  vero  per  tutti  i  singoli  §§,  di  cui  è  for- 
mata l'opera.  Ma  noi  invece  sappiamo  che  il  commento  greco 
non  è  prodotto  di  un  solo  individuo,  che  piuttosto  si  venne  for- 
mando   in    tempi  diversi,  accresciuto  via  via  da  nuove  aggiunte 


i)  pissertationes;  Uiss.  VI  Ve  interpolaiionibus,  %  268,  e  più  diffusamente,  Diss.  VII, 
de  versionibus  iuris  graecis  g  300. 

2)  Cosi  in  generale  gli  scrittori,  tuttavia  alcuni  segnano  altre  date,  ma  sempre  in 
base  agli  stessi  dati.  Noto  soltanto  le  varianti  fra  parentesi.  Dareste,  Nouvelle  Revue 
cit.;  Zachariae,  Monatsberichte  cit.  [438-528];  Lenel,  Zeitschrift  cit.  voi.  II;  Kriiger.  Zei- 
tschrift  cit.  IV  [439-529];  Geschichte  cit.  pag.  320;  Collectio  cit.  [439-533];  Huschke  438- 
472,  ritenuti  questi  limiti  non  improbabili  pel  KrQger,  Collectio  cit.  pag.  268;  a  cui  si 
accosta  anche  Kalb,  lahresbericht  iiber  die  Fortschritte  der  Klassischen  Altertumswis- 
senschaft.  voi.  89  (1896)  pag.  237;  Alibrandi,  o.  e.  pag.  418,450  [dopo  il  474-528];  e  con 
lui  concorda  Zacharià,  Bullettiiio  cit.  pag.  4.;  Monnier,  Nouvelle,  Revue  historique,  voi. 
XIX,  pag.  692.  Confr.  Kipp,  Quellenkunde  pag.  99;   Muirhead,    Storia  pag.  408    etc. 
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per  parte  di  altri  scrittori,  come  già  abbiamo  molti  esempi  nelle 
opere  annotate  dalla  letteratura  giuridica  romana.  Quei  limiti 
segnati  quindi  dagli  scrittori,  in  modo  complessivo,  non  possono 
sodisfare;  bisogna  invece  determinare  particolarmente  in  qual  pe- 
riodo di  tempo  le  varie  masse  furono  scritte  o  sovrapposte.  La 
dimostrazione  fatta  nei  capitoli  precedenti  rende  possibile  tale 
determinazione. 

2.  Gli  scolii  che  costituiscono  la  prima  massa  formano,  come 
si  disse,  il  fondo  dell'opera,  intorno  a  cui  si  raggruppano  le  os- 
servazioni e  le  note  aggiunte  dopo.  Ma  l'antico  commentatore  co- 
nosce e  cita  tutti  i  tre  Codici  pregiustinianei,  e  quindi  già  que- 
sto primo  strato  dovette  essere  scritto  nel  sec.  V,  dopo  l'anno  4.38. 

Si  può  inoltre  indicare  più  da  vicino  il  tempo  della  redazio- 
ne dei  primi  scolii.  Giova  a  questo  proposito  considerare,  che  se 
almeno  3  delle  masse  di  cui  è  composta  l'opera  sono  anteriori  a 
Giustiniano,  la  più  antica  di  esse  deve  riportarsi  al  sec.  V,  in 
un  tempo  quanto  più  vicino  alla  pubblicazione  del  Codice  Teo- 
dosiano;  appunto  perchè  le  varie  aggiunzioni  dovettero  essere 
fatte  in  varii  periodi  e  ad  un  certo  intervallo.  Con  questo  sup- 
posto coincide  bene  la  citazione  che  si  legge  nel  §  2  degli  scolii; 
in  cui  lo  scrittore  si  riporta  ad  una  Costituzione  del  Codice  Teo- 
dosiano,  la  quale  confermava  la  pena  che  era  in  uso  nei  casi  di 
mancanza  alla  fede  data  negli  sponsali.  La  costituzione  stessa 
non  è  a  noi  pervenuta,  i)  Ma  da  altre  costituzioni  che  si  leggono 
ancora  nel  C.  Teodosiano  *)  noi  sappiamo  che  la  pena  ei-a  del 
quadruplo.  Se  dunque  non  vi  ha  errore  nel  riferimento,  e  se  ef- 
fettivamente è  citato  il  Codice  Teodosiano,  è  necessario  dedui're 
che  1'  antico  scoliaste  si  riferiva  alla  pena  del  quadruplo, 
e  che  non  conosceva  la  Costituzione  di  Leone  dell'anno  472  che 
ridusse  la  pena  al  duplo  [Gonst,  5  Cod.  V-I]  La  prima  massa 
degli  scolii  quindi  sarebbe  anteriore  all'anno  472. 

Ma  insorge  qui  una  grave  difficoltà.  Nello  scolio  2,  quan- 
tunque sia  citata    una    Costituzione    della    codificazione    ufficiale 

i)  Così  il  Dareste,  il  Krflger.  il  Huschke. 

2)  Const.  II  Cod.  Th.  Ili  5  [a.  380],  la  C.  i  Cod.  Th,  III,  6  [a.  380],  accolta,  meno 
la  menzione  del  quadruplo,  nel  Cod.  lust.  e.  i,  v,  2.  Corfr.  C.  unica  C.  Th.  3,  io  = 
C.  I  Cod.  5,  8. 
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teodosiana,  si  fa  menzione  della  pena  del  duplo:  M£%/5(  toO  SinXov 
e  non  del  quadruplo.  Come  si  concilia  la  contraddizione  che  e- 
siste  fra  la  citazione  (Cod.  Th.)  ed  il  contenuto  dello  scolio,  che 
si  riferisce  in  parte  alla  costituzione  Leonina?  Lo  Zacharià dap- 
prima aveva  sospettato  un  errore  del  copista  e  proponeva  di 
emendare  la  lezione  del  codice  in  Tti-Xov  =z  TSTpccnXov.  L' Ali- 
brandi  1)  invece  riferisce  la  citazione  del  §  2  alla  legge  dello 
Imperatore  Leone,  che  sarebbe  stata  adiecta  al  Cod.  Th.,  e  con- 
clude quindi  che  il  commento  dovette  essere  redatto  dopo  la 
morte  di  Leone.  A  questa  opinione  si  accostò  poi  anche  lo 
stesso  Zacharià.  2) 

Io  non  voglio  dire  o  ^'noj'i  che  la  congettura  dell'Alibrandi  sia 
completamente  arbitraria;  ma  credo  che  un  esame  più  particolareg- 
giato del  ''ontennto  del  testo  debba  dare  migliore  risultato  che 
l'accomodamento  di  una  citazione;  questa  in  effetto  si  riferisce 
al  C.  Teodosiano,  come  tale,  e  quindi,  a  primo  aspetto,  si  do- 
vrebbe concludere  che  lo  scoliaste  menzionava  la  pena  del  qua- 
druplo e  non  del  duplo.  Del  resto  la  parola  SmXov  nel  mano- 
scritto in  tal  caso  avrebbe  potuto  avere  origine  da  altre  ca- 
use. Si  può  pensare  innanzitutto  che  non  sia  sicura  la  let- 
tura del  manoscritto  3)  ovvero  l'errore  potè  derivare  dal  co- 
pista antico,  che  non  s'avvide  dell'abbreviazione  ed  interpretò 
il  "SttXov  per  SittXov.  Ed  infine  non  si  può  escludere  quest'  altra 
possibilità;  se  gli  scolii  nostri  furono  riveduti  dopo  il  534,  la 
menzione  della  pena  del  quadruplo,  se  pure  fatta  nell'  antico  Co- 
dice, potè  essere  modificata  nel  duplo,  come  appunto  si  trovava 
nella  compilazione  di  Giustiniano. 

Or  in  favore  di  quest'ultima  ipotesi  militano  considerazioni 
di  vario  ordine,  che  la  rendono  più  che  probabile. 

Infatti  le  parole  xot,ì  f^éxP^  t°^  SmXov,  con  le  quali  si  chiude 
il  §  2  degli  scolii,  si  riferiscono  senza  dubbio  al  principio  della 
Const.  5  Cod.  cit.,  e  riproducono  letteralmente  la  frase  di  Leone 
usque  ad  duplum.  In  tale  stato  di  cose  bisogna    vedere    se    tutto 


i)  o.  e.  pag.  430,  421. 

a)  BuUettino  cit. 

3)  Non  si  decide  il  Karlowa  Rechtsgeschichte  I  pag.  987. 
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il  contesto  dello  scolio  si  adatta  a  questo  confronto  con  la  costi- 
tuzione Leonina.  Se  il  risultato  è  negativo  non  si  potrà  sfuggire 
la  conseguenza  di  riconoscere,  anche  in  questo  punto  degli  scolii, 
due  diversi  strati. 

Comincio  dal  porre  sotto  gli  occhi  del  lettore  uno    specchio 
delle  varie  fonti. 


Cod    Theod. 

Scholia  sinaitica 

Cod.  lust. 

C.  11  §2  (3-5)... 

§  2....   àXX'iv  To3 

C.  5  (5-1)  in  fi- 

ad quadruplum   ex 

y'(òS\ì<p  rov  &£oSo- 

ne....  quadrupli  vi- 

veteri  constitutione 
teneatur. 

C.  unica  (3,6).... 
poenaeque  expertes 
sint,  quae  quadru- 
plum statuii. 

Confr.  C.    unica 

aict,vov    xù)^ixog    tÌ- 
rXoj    rs'    «    (e'    Tpv 
tItXov  ^larct^ig  xoa.- 
Twst  rag  nspì      av- 

poenas. 

delicet  poena,  quae 
anterioribus     legi- 
bus    definita     erat, 
in  qua  et  arrarum 
quantitas     imputa- 
batur,  cessante. 

(3.  10). 

Kaj  ^a%/5<   rov    Si- 

in  princ...  usque 

ttXov. 

ad   duplum    tenea- 
tur. 

La    pena    del  quadruplo,  di  cui  è  menzione    nelle  leggi    del 
Cod.   Teodosiano,  non  fu  introdotta  dagli    Imperatori  Graziano, 
Valentiniano  e  Teodosio,  ma  essi  confermarono  soltanto  nell'an- 
no 380    una  disposizione    più    antica:    ad    quadruplum    ex    veteri 
Qonstitutione   teneatur.  L'origine  della  pena  non  è  notaj    L    Goto- 
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fredo  la  credette  introdotta  dalle  leggi  lulia  et  Papia.  ^)  Ma  chec- 
ché sia  di  ciò,  a  noi  importa  rilevare  che  la  pena  del  quadruplo 
era  soltanto  confermata  ^)  dalle  Costituzioni  accolte  nel  Teodo- 
siano;  e  che  con  questo  fatto  collima  perfettamente  il  tenore 
dello  scolio  sinaitico,  nella  sua  prima  parte.  Lo  scoliaste  infatti, 
non  solo  richiama,  come  si  vede,  una  costituzione  del  Codice 
Teodosiano  (la  quale  del  resto  non  è  a  noi  pervenuta,  3)  ma  usa 
la  espressione  xyoaruvsf....  poenas,  che  vuol  dire  appunto  conferma 
le  pene.  Il  tema  del  verbo  KPATUN  [=-  rinforzare,  confermare]  è  si- 
curo nell'  apografo.  Ora  la  costituzione  Leonina  non  aveva  con- 
fermato 0  raiforzato  il  diiitto  antico,  che,  invece,  aveva  portato 
una  innovazione  in  senso  più  mite,  .riducendo  la  pena  usqiie  ad 
duplum.  Chi  scrisse  quindi  la  prima  parte  dello  scolio  non  cono- 
sceva la  riforma  di  Leone,  ma  aveva  innanzi  agli  occhi  il  Codice 
Teodosiano,  da  cui  traeva  la  massima  nota.  La  coincidenza  fra  lo 
scolio  greco  e  le  costituzioni  del  C.  Teodosiano  non  può  essere 
casuale,  e  se  poi  si  tien  conto  che  la  citazione  dello  scoliaste  si 
riporta  effettivamente  al  Teodosiano  come  tale,  non  so  quale  altro 
elemento  si  possa  desiderare  per  riconoscere  come  certo  il  risul- 
tato del  nostro  esame. 

Ma,  d'altra  parte,  le  ultime  parole  dello  scolio  xaà  fji-ixP^  '^"^ 
SmXov  riproducono,  come  si  disse  ed  appare  dallo  specchio,  la 
riforma  apportata  da  Leone  nel  472,  cioè  che  la  pena  dovesse 
limitarsi  al  doppio  delle  arre:  usque  ad  duplnm.  Se  il  testo  non 
è  difettoso,  bisogna  necessariamente  riconoscere  che  queste  ultime 
parole  furono  inserite  nel  commento  dopo,  in  un  lavoro  di  revi- 
sione, forse  dopo  il  534.4) 


1)  Ad  C.  Th.  Ili,  5  Const.  6....  ut  otnnino  credam,  poenam  ìianc  quadrupli  lege 
Julia  et  Papia  inductam  fuisse.  Ma  vedi  ora  Mitteis,  Reichsrecht  und  Volksrecht  pag, 
a68,  che  ha  dimostrato  che  la  pena  in  parola  deriva  da  influenza  dei  diritti    orientali. 

2)  Tutti  gli  scrittori  sono  d'accordo  su  ciò;  confr.;  invece  d'altri,  Bruns,  Syrisch- 
r5m.  Rechtsbuch,  pag.  219,  296,  297. 

3)  Secondo  lo  Zacharià,  Bull.  cit.  pag.  5,  la  costituzione  contemplata  anche  nello 
scolio  in  esame  sarebbe  la  C.  11  Th.  III.  5  [Haenel]. 

4)  Io  inclino  a  ritenere  che  effettivamente  anche  queste  parole  furono  aggiunte  dopo 
la  compilazione  di  Giustiniano.  Tuttavia  nello  specchio  degli  scolii,  nel  cap.  I  del  pre- 
sente lavoro,  non  azzardai  di  collocare  la  chiusa  dello  scolio  2  nella  quarta  massa,  per- 
chè la  aggiunzione  potè  anche  essere  fatta  dopo  il  472, 
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Altri  argomenti  concorrono  a  rendere  vie  più  evidente  e  si- 
cura questa  ipotesi. 

Le  parole  in  esame  si  trovano  nel  ms.  in  linea  separata,  in 
calce  al  §  2.  Lo  Zacharià  i)  rinunciava  a  spiegare  in  qual  rap- 
porto o  connessione  esse  si  trovassero  con  i  paragrafi  2  e  3 
degli  scolii,  ma  tuttavia  escludeva  che  si  dovessero  considerare, 
come  fa  '1  Krueger,  quale  conclusione  del  presente  scolio.  2)  ]y[a 
egli  inveì  e  credette  di  poter  spiegare  la  connessione  fia  i  §§2  e 
3  e  'uderne  il  contenuto;  in  effetto  però  il  compianto  maestro 
fa  a  questo  punto  una  bella  confusione  fra  le  costituzioni  del 
C.  Teodosiauo  e  la  Leonina,  che  suppone  considerate  in  blocco 
dagli  scoliasti.  Il  vizio  della  dimostrazione  dello  Zacharià  è  evi- 
dente; egli  ricostruisce  il  contenuto  degli  scolii  citati  in  base  ad 
una  divinazione  della  prima  parte  dello  scolio  1  andata  per- 
duta (!) 

Ma  se  noi  invece  ci  atteniamo  al  testo  a  noi  pervenuto,  ap- 
pare evidente  che  i  §§  2  e  3  contemplano  unicamente  costituzioni 
più  antiche  dei  codici  Gregoriano  e  Teodosiano,  e  non  portano 
alcun  cenno  della  costituzione  di  Leone.  A  questa  invece  si  ri- 
feriscono le  ultime  parole  del  §  che,  come  osserva  lo  stesso  Za- 
charià, restano  isolate.  Di  più,  siccome  avanti  nello  scolio  non  è 
fatta  menzione  delle  arre,  il  ijlbxP^  '^°''^  SittXov  resta  campato  in  a- 
ria,  in  quanto,  come  osserva  il  Huschke,  3)  non  si  vede  cuiiis  rei  du- 
plumintellegendum  sit.  Ma.  ciò  prova  egregiamente  che  quelle  parole 
sono  insiticie,  introdotte  dal  revisore  degli  scolii  antichi  per 
mettere  gli  stessi  in  armonia  con  le  leggi  posteriori. 

Cosi  son  tolte  di  mezzo  molte  difficoltà.  Risulta  inoltre  che 
la  prima  massa  degli  scolii  fu  composta  prima  dell'anno  472. 

3.  Le  annotazioni,  annoverate  da  me  nella  3  massa,  dovette- 
ro pure  essere  aggiunte  dopo  la  pubblicazione  del  Cod.  Teodo- 
siano, e  prima  della  Costituzioiie  di  Leone  innanzi  citata.  Infatti 
l'annotatore  nel  §  3,  volendo    illustrare  il  periodo    che    precede 


1)  Bull.  cit.  pag.  6, 

2)  L,  e.  pag.  5  nota  i.  Invece  tale  connessione  non  è  soltanto  ovvia  ma  necessaria. 

3)  lurisprudentia  p.  817  n.  6,  il  Huschke  suppone  cadute  alcune  parole. 
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nel  commento,  si  riporta  pure  alla  Const.  del  Teodosiano  da  una 
parte,  e  ad  altra  del  Codice  Gregoriano.  La  costituzione  di  Leone 
è  quindi  anche  qui  ignorata. 

Per  la  2.  massa  non  possiamo  ricavare  dal  contenuto  alcun 
indizio  pai'ficolare,  perchè  essa  contiene,  come  s'è  visto,  un  solo 
responso.  Jya  se  è  vero  che  il  responso  fu  intercalato  priiT\a  delle 
note,  ed  apposto  come  illustrazione  in  seguito  alla  proj'j^.sizipne 
del  §  2:  periculosavi  violationem  non  esse  sponso  vel  sponsae,  ^\vq 
anche  esso  attribuirsi  allo  stesso  periodo  di  tempo. 

Così,  per  quanto  riguarda  le  prime  tre  masse,  il  commento 
risulta  cominciato  e  compiuto  nello  spazio  di  circa  trent'anni,  fra 
il  4b8  ed  il  472. 

4.  La  4.  massa  è  sicuramente  posteriore  alla  pubblicazione 
dei  Digesti.  Se  il  commento  si  venne  formando  nella  scuola  di 
Borito,  come  è  molto  probabile,  la  revisione  dovette  avvenire 
nel  periodo  fra  il  534-551,  ma  dobbiamo  essere  proclivi  ad  am- 
mettere un'origine  più  vicina  alla  compilazione,  quando  i  lavori 
preparatore  e  l'uso  di  materiali  antichi  doveva  essere  necessa- 
riamente più  intenso.  Cosi  si  spiegano  agevolmente  le  coinciden- 
ze che  si  trovano  fra  i  §§  18,  20  dei  nostri  scolii  e  gì'  indici 
corrispondenti  tramandati  dai  Basilici.  ')  Le  due  redazioni  stanno 
fra  loro  in  un  rapporto  di  derivazione,  che  comunque  si  voglia 
intendere,  è  certo  naturalissimo. 

Ma  gli  scolii  nostri  se  potevano,  anche  in  questo  periodo, 
avere  una  grande  utilità  por  la  scuola,  non  erano  destinati  alla 
pubblicità.  Ciò  si  può  agevolmente  dedurre  dal  materiale  in  cui 
si  trovano  scritti  e  ci  vennero  "tramandati.  Il  papiro  nel  sec. 
VI  era  stato  omai  sostituito  dalla  pergamena,  ")  e  un  commento 
esteso  e  pregevole  di  questo  genere,  se  destinato  al  pubblico,  si 
sarebbe  di  certo  trovato  su  di  un  materiale  più  consistente. 

5,  Se  il  commento  deriva,  come  è  sicuro,  dalla  scuola  3)  non 


i)  Coiifr.  cap.    VI. 

2)  Birt,  Das  antike  Buchwesen  pag.  46  e  seg.,  ed  anche  Landwehr,  Archiv  fùr  La- 
teiiiische  Lexikographie  voi.  VI  pag.  419  e  seg.,  ptr  il  quale  il  passaggio  alla  pergame- 
na cominciato  nel  V.  sec.  si  compi  più  lentamente. 

3)  Così  Zacharia,  Krùger,  Alibrandi,  Ferrini,  Landucci,  Karlowa,  Kipp,  Salkowski 
(Iiistit.  pag.   46). 
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è  possibile  d'altra  parte  far  congetture  riguardo  agli  autori.  Non 
ho  fondamento  il  supposto  dell'Alibrandi  ')  che,  ricercando  l'au- 
tore fra  i  più  recenti  antecessori  di  Barite,  pensava  ad  Eudos- 
sio.  2)  A  più  forte  ragione  poi,  per  la  impossibilità  cronologica, 
si  deve  escludere  che  lo  scrittore  delle  annotazioni  indica- 
to dalla  sigla  Sab,  o  Cab.  possa  essere  quel  Sabacius  di  cui  parla 
Giustiniano  nella  Novella  35,  secondo  affermava  ripetutamente  lo 
Zacharià.  Ma  la  critica  su  questo  punto  può  essere  soltanto  ne- 
gativa; poiché  della  successione  degli  antecessori  di  Berito  sap- 
piamo assai  poco,  3)  quel  tanto  che  si  può  ricavare  dalla  Const. 
Tanta  §  9,  utilizzata  sul  riguardo  da  tutti  gli  scrittori.  4) 

6.  I  papiri  a  noi  pervenuti  contengono  il  solo  commento 
greco  all'opera  di  Ulpiano  ad  Sabinum.  Il  testo  invece  non  è 
riportato. 

Questo  fatto,  strano  in  sé  e  singolare,  ha  impressionato  i 
Olitici  e  specialmente  lo  Zacharià  s);  il  quale  per  spiegare  del 
resto  questa  particolarità  sagacemente  ricorda  che  le  opere  di  Ul- 
piano si  trovavano  in  commercio  scritte  con  le  regole  sticometi'i- 
che,  di  maniera  che  le  citazioni  ed  il  commento,  coincidendo  gli 
esemplari  fra  loro  foglio  per  foglio,  linea  per  linea,  si  riferivano 
a  tutti  i  manoscritti  comodamente.  6)  Che  nel  commercio  librario 
i  varii  esemplari  d' un'opera  si  rinvenissero  scritti  in  quella 
forma  è  un  fatto  noto  7),  e  per  questo  lato  quindi  la  spiegazione 
apparirebbe  plausibile. 

Ma  fa  proprio  per  il  nostro  caso?  Certamente  no  s);  perchè 
noi  non  troviamo  mai  indicato  nel  commento  greco  a  quale  foglio 
0  linea,  o  perlomeno  a  qual  libro  (!)  del  testo  commentato  si  ri- 
ferissero gli  scolii.    Le  citazioni    appartengono    alle     annotazioni 


i)  O.  e.  pag.  450. 

2)  Contro  anche  Ferrini,  Storia,  pag.  132. 

3)  Confr.   Bruns,  Das  Syrisch-róm*   Keclitsbuch,  pag.  327. 

4)  Confr.  p.  es.  Huschke,  Iiirisprudeiitia  pag.  86 j,  85i. 

5)  Monatsberichte,  cit.  pag.  623. 

6)  Così  anche  il  Krflger,  Zeitschrift  dar  S.  S.  IV  p.ig.    30. 

7)  Confr.  Birt,  Buchwesen,   pag.   157  e  seg.;   KiOger,   Zeitschrift    cit.    voi.    Vili  pag. 
81  Mommsen,  Praefalio,  pag.  XI. 

8)  Contro  anche  Alibrandi,  o.  e.  pag.  449. 
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principalmente,  qualche  volta  si  trovano  anco  negli  indici,  ma 
sempre  per  confronti  con  altre  opere.  Come  si  faceva  dunque  a 
rinvenire  il  passo  latino  corrispondente  al  riassunto  greco?  Per- 
lomeno era  necessario  che  fosse  indicato  il  libro  del  commento 
ulpianeo,  e  di  una  tale  indicazione  non  vi  ha  alcun  indizio  nel 
manoscritto  greco.  La  cosa  quindi  va  spiegala  diversamente.  Se- 
condo me  il  manoscritto  a  noi  pervenuto  rappresenta  soltanto  un 
estratto  del  commento  greco.  L'originale  doveva  contenere  o  le 
necessarie  indicazioni,  o  direttamente  il  testo  ulpianeo.  Questa 
spiegazione  collima  coi  risultati  che  si  ricavano  dal  presente  la- 
voro; in  quanto,  se  il  commento  fu  riveduto  dopo  la  complila- 
zione  nel  sec.  VI,  naturalmente  dovette  essere  allora  ricopiato. 

Ma  nella  ricopia  non  poteva  più  interessare  di  trascrivere 
il  testo,  dacché  vi  era  ornai  la  compilazione  ufficiale;  il  commento 
restava  una  cosa  a  parte  per  lo  studio,  per  guida  del  professore 
nelle  sue  lezioni;  e  infatti  noi  sappiamo  che  il  manoscritto  in 
esame  non  era  destinato  al  pubblico.  Certo,  trascrivere  il  testo 
dopo  la  compilazione  di  Giustiniano  non  avrebbe  avuto  senso. 
Cosi  il  Mortreuil  ^)  osservava  che  nell'epoca  giustinianea  i  com- 
menti apparivano  alla  luce  in  volumi  indipendenti  dal  testo  le- 
gale GÌ'  indizii,  su  cui  il  Mortreuil  fonda  la  .sua  congettura,  non 
sono  invero  molti  concludenti  e  nemmeno  costanti;  ma  a  me  pare 
logicamente  che  non  si  possa  concepire  come  un  fatto  costante 
0  normale  la  riproduzione  del  testo  ufficiale  nei  commentarii 
di  quel  tempo. 

7.  Il  manoscritto  sinaitico  è  assai  mendoso,  come  fu  avver- 
tito in  principio  di  questo  lavoro.  Per  giunta  poi  regnano  ancora 
molte  incertezze  su  punti  di  importanza  non  lieve.  Dalle  notizie 
riferite  da  coloro  che  hanno  osservati  i  papiri,  il  manoscritto  si 
fa  risalire  alla  fine  del  seo,  V,  principio  del  VI. 

La  forma  dei  caratteri,  giusta  le  norme  paleografiche,  indica 
quel  tempo;  tuttavia  nessuno  potrà,  come  credo,  trovare  un  osta- 
colo in  questo  per  attribuire  il  manoscritto  alla  prima  metà  del 
sec.  VI.  come  dovrebbe  essere  secondo  le  indagini  fatte  in  que- 
sto lavoro,  dacché    le    osservazioni  e  le  norme  paleografiche  non 

i)  Hìstoire  cit.  I  pag.  164. 
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possono  dare  che  criterii  approssimativi,  cioè  per  un  intero 
periodo. 

Riguardo  alle  incertezze  è  poi  da  notare.  Il  Dareste  ')  aveva 
già  annunciato  che  la  maggior  parte  dei  frammenti  fossero  scritti 
in  lettere  unciali,  ma  notava  come  singolari  i  frammenti  dal  nu- 
mero Vili  al  X  della  sua  edizione  stati  scritti  in  minuscolo, 
secondo  egli  riferiva.  Invece  dagli  altri  editori,  quali  lo  Zacha- 
rià  2),  il  Huschke  3)^  si  fa  cenno  soltanto  dei  caratteri  unciali, 
come  la  forma  costante  della  scrittura.  4)  Né  questo  è  tutto.  Fu 
notato  soltanto  in  seguito,  che  sei  dei  20  frammenti  si  trovassero 
su  fogli  di  papiro  scritti  d'ambo  i  lati.  5) 

Ma  questa  stessa  notizia,  che  pareva  sicura,  venne  da  ultimo 
messa  in  dubbio  e  contrastata  dallo  stesso  Zacharià  i),  che  si 
avvale  di  una  comunicazione  del  Prof.  Gardthausen,  il  quale,  e- 
saminati  sul  luogo  i  papiri,  dal  fatto  che  gli  stessi  si  trovano 
fissati  su  tavole  con  chiodi,  ritenne  poco  probabile  che  potessero 
trovarsi  scritti  anche  dall'altro  lato. 

Or  tutte  queste  incertezze  dovrebbero  essere  rimosse,  perchè 
l'accertamento  di  questi  dati,  in  un  senso  o  nell'altro,  avrebbe, 
contrariamente  a  quel  che  ritenne  lo  Zacharià,  grande  importan- 
za. Né  io  avrei  a  dolermi  se  una  revisione  più  accurata  del  ma- 
noscritto venisse  a  infirmare  in  alcuni  punti  le  mie  deduzioni, 
che,  per  quanto  solide  sono  e  vogliono  avere  il  valore  di  ipotesi. 

Se  queste  ipotesi  siano  legittime,  vedano  i  dotti. 


Palermo,  Aprile,   1898. 


S.    RlCCOBONO 


i)  E  questo  già  nella  Nouvelle  Revue  cit. 

2)  Monatsberichte,  cit.  pag.  622. 

3)  lurisprudentia  pag.  815. 

4)  Questo  dubbio  del   resto  pare  dissipato  dallo  Zacharià  1.  e,    il    quale  aflenna  che 
soltanto  la  copia  del  Bernardakis  era  stata  eseguita   in  parte  in  caratteri  minuscoli. 

5)  Zacharià  1.  e.  pag.  622  nota  i;  Kriiger  Collectio  pag.  267. 
r)  In  questo  Bullettino,  voi.  V  pag.  9. 
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Air  amico  e  collega  MUZIO  PAMPALONI 
insigne  romanista 


Uu  importante  punto  di  diritto  antico  è  quello  che  riguarda 
la  estensione  della  proprietà  immobiliare  allo  spazio  aereo  sovra- 
stante, e  al  sottosuolo.  Hanno  stupendamente  scritto  in  proposito, 
fra  molti,  l'Ihering,  il  Coviello,  il  Gianturco,  il  Pampaloni,  e  il 
Gabba,  dei  quali  il  primo  e  il  penultimo  hanno  trattata  la  que- 
stione più  secondo  il  diritto  romano,  che  secondo  il  diritto  mo- 
derno. Grli  altri,  viceversa,  piìi  secondo  questo  (Cod,  civ.  ital. 
Art.  440)  che  secondo  quello. 

Questa  Nota  è  di  puro  diritto  romano,  ed  ha  per  oggetto  di 
ricercare  e  di  chiarire  i  principii  veri  che  in  quel  diritto  gover- 
narono il  caso  di  cui  essa  si  occupa.  La  ricerca  non  è  nuova,  ma 
il  risuHato,  anche  sotto  la  modesta  forma  di  dubbio,  vuol' essere 
specialmente  osservato  perchè  lisponde  allo  spirito  del  diritto 
giustinianeo.  Cinque  osservazioni  generali  debbono  farsi  frattanto 
a  questo  proposito. 

Prima.  Essa  riflette  la  necessità  della  regola,  la  quale  esten- 
de la  proprietà  della  cosa  immobile  al  sopra  e  al  disotto  della  cosa 
stessa.  È,  e  deve  essere,  di  ogni  diritto  positivo.  Non  riesce  cosa 
possibile  1'  immaginare  il  dominio  di  un'  immobile  qualsivoglia 
senza  quella  condizione.  Ne  verrebbe  meno  l'uso,  la  disponibilità, 
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ó  l'esclusività,  che  di  ogni  dominio  sono  la  sostanza.  Per  lo  che 
si  può  da  ognuno  asserire  che  la  proprietà  dello  spazio  aereo  e 
del  sottosuolo  esiste  come  una  conseguenza  del  dominio  del  suo- 
lo stesso,  e  che  le  leggi,  formulandola  in  qualche  articolo,  altro 
non  hanno  espresso  che  un  fatto  necessario. 

Seconda.  Se  tal  vincolo  di  necessità  passa  fra  questi  due  e- 
leraenti  del  dominio  d'an  immobile;  ciò  significa  che  acquistando 
la  proprietà  del  suolo,  immediatamente  si  acquista  la  proprietà 
dell'altro  elemento  che  abbiamo  detto.  Né  occorre  per  questo  fine 
una  speciale  occupazione.  E  come  si  ha  la  proprietà  di  cinque  o 
sei  metri  al  di  sotto  della  nostra  superficie,  senza  che  mai  siasi 
scavato  il  terreno  fino  a  quella  misura,  cosi  si  ha  per  cinquanta 
metri,  tanto  da  potere  scavare  (suppongasi)  un  pozzo.  Tosto  che 
un  luogo  viene  occupato,  e  sono  ivi  gettati,  per  esempio,  i  fon- 
damenti di  un  edificio;  la  proprietà  dell'  aria  che  sta  superior- 
mente, la  proprietà  del  terreno  che  giace  inferiormente,  si  avvera. 
Un  testo  romano,  trattando  della  superficie  non  separata  giuridi- 
camente, esprime  questo  pensiero  "  Sic  ci  in  tradendo,  si  qiiis  di- 
xerit  se  soUim  sine  superficie  tradere,  nihil  proficit  qvominus  et 
superficies  transeat,  qune  natura  solo  cohaeret.  Leg.  44.  §  1  in  fin. 
Dig.  De  obbligat,  et  action.  (XLIV.  7.) 

Terza.  In  conseguenza  delle  cose  già  osservate  1'  una  e  l'al- 
tra delle  due  proprietà  s'immedesimano  in  una  sola,  dipendente 
dallo  stesso  titolo,  dallo  stesso  momento  e  dallo  stesso  ntme.  E- 
ziandio  questo  concetto  è  romano.  Leg.  22.  §  4.  Dig.Quod  viaut 
clam  (XLIII.  24)  ",  .  .  quia  sepulchri  sit  non  solum  is  locus  qui 
recipiat  humationem,  sed  omne  etiam  supra  id  coelum:  eoque  nomine 
etiam  septdchri  violati  agi  posse.  Si  considera  tutto  come  sepolcro, 
dice  il  giureconsulto,  e  aggiunge  che,  sebbene  lo  stillicidio  non 
cada  proprio  sul  monumento,  pur  tuttavia  è  lecito  lo  adoperare 
l'interdetto  Quod  vi  aut  clam:  il  quale  (notisi  bene)  per  la  na- 
tura sua  ad  ea  sola  opera  psrtinet,  qunecumque  in  solo  vi  aut  clam, 
fiant.  Leg.  1^4.  eodem.  Vedasi  ancora  la  leg.  13  §  1.  Comnmn. 
praedior.  (Vili.  4)  1'  altra  leg.  77  De  contrah.  empt.  (XVIII.  1;) 
e  le  altre  leg.  77.  De  verhor.  signif.  (L.  16)  e  9.  §  2  e  3.  De 
xisufr.  et  quemadmod.  (VII.  1.)  dove  leggesi  che  i  metalli  o  le 
cave  non  sono  parti  staccate  e  diverse,  ma  formano  l'agro  stesso. 
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(De  Gioannis,  Lpgislaz.  delle  miniere.  Napoli  1870,  PoGGi  Enrico, 
Discorsi  econ.  e  giurici.  Firenze,  18G1.  Pag.  39.  375.)  Un  singo- 
larissimo passo  delle  Istituzioni  torna  pure  a  proposito  del  prin- 
cipio nostro;  dappoiché  ivi  si  dice  essere  dello  stesso  diritto  il 
mare,  e  la  terra,  o  l'arena  che  sta  nel  profondo  del  medesimo. 
Insta.  §  5.  De  rerum  div.  (II.  1.). 

Quarta,  Oggi  molti  scrittori  respingono  questo  concetto  di 
proprietà  sostituendo  quello  di  un  diritto  o  di  una  ragione  di- 
versa (vedasi,  fra  gli  altri,  lerings  Jahròiicher  etc.  Iena  1898. 
155).  Ma  nel  giure  romano  non  si  può  impugnare.  Non  in 
quanto  si  ritenga  lo  spazio  solo  come  oggetto  di  dominio,  ma  in 
quanto  il  diritto  del  fondo  si  estende  allo  spazio  sovrastante, 
conservando  la  sua  natura,  il  suo  nome,  e  il  suo  titolo,  come 
nella  precedente  osservazione  abbiamo  detto.  La  leg.  22  §  4  Dig. 
Qiiod  vi  aut  clam  dice  esservi  violato  sepolcro  anche  se  l'aria 
sola  sopia  il  sepolcro  è  occupata.  L'altra  Ze^.  21  §2  eod.  che  nel- 
l'Opera nuova  tanto  vale  la  misura  del  suolo,  quanto  dell'aria. 
E  dalla  leg.  1  Cod.  De  interd.  (Vili.  1.)  che  vi  sono  degli  in- 
terdetti speciali  per  l'invasione  delle  radici  degli  alberi  altrui 
nel  nostro  terreno,  uguali  a  quelli  che  servono  a  impedire  l'occu- 
pazione dell'aria  per  mezzo  dei  rami. 

Quinla.  Non  ostante  siffatta  unicità  di  diritto  e  di  dominio, 
le  leggi  romane  distinguono  l'estensione  di  esso  allo  spazio  su- 
periore, dalla  estensione  alla  terra  inferiore.  Rilevantissima  è 
siffatta  distinzione  e  raccomandata  opportunamente  dal  Coviello 
e  dal  Gabba.  Nelle  leggi  antiche  essa  si  designa  da  questo  che 
i  testi  trattano  con  formule  speciali  della  disponibilità  ed  esclu- 
sività dello  spazio  aereo;  mostrando  che  un  diritto  di  dominio 
veracemente  si  estende  allo  spazio  medesimo;  laddove,  quanto  al 
sottosuolo,  non  parlano  che  degli  effetti  di  un  dominio  che  non  è 
neppure  discutibile,  e  delle  varie  sue  condizioni  nell'ordine  pri- 
vato e  pubblico.  Leg.  21  §  2  Leg.  22  §  4.  Dig.  Quadri  nut  cloìn 
(XLIII  24)  Leg.  1  /)r.  e  Leg.  24.  De  servii,  praed.  urban.  (Vili 
2.)  Leg.  77,  Dig.  De  contrah.  emptione  (XVIII  1.).  Leg.  8,  pr. 
Soluto  matrim.  (XXLV  3.).  Leg.  18,  pr.  De  fundo  dot.  (XXIII  5.) 
Leg.  3,   Cod.  De  metall.  (XI  6.). 

Siffatte  cinque  avvertenze  opportunamente  chiariscono  la  qua- 
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stione,che  forma  l'argomento  di  questa  Nota,  e  mettono  sulla  via 
di  risolverla. 

Si  cominci  pertanto  per  il  nostro  studio  dal  distinguere  la  pro- 
prietà del  soprasuolo  o  dello  spazio  sovrastante  all'immobile  di  cui 
si  tratta,  da  quella  del  sottosuolo.  Ora  si  discute  intorno  alla  prima. 
Il  principio  di  una  vera  proprietà,  anzi  di  una  sola  proprietà  rela- 
tivamente allo  spazio  che  si  spande  sopra  un  immobile  è  accer- 
tato dai  testi;  conforme  di  sopra  abbiamo  osservato.  L'arbitrio  di 
entrare  nello  spazio  sopra  il  campo  o  l'edifizio  altrui,  fu  sempre 
stimato  dai  romani  una  usurpazione;  anzi  una  violazione  di  pos- 
sesso; come  se  fosse  accaduta  sulla  stessa  cosa  materiale  Leg.  22. 
Qiiod  vi  axit  ciani  (XLIII  24).  Leg.  1  §  4  eodein.  La  qual  cosa 
risulta  vie  più  chiara  se  si  riflette  alla  frase  che,  per"  casi  simili, 
usano  le  leggi:  jus  Ubi  non  esse.  La  quale  puntualmente  dimostra 
l'arbitrio  e  la  usui'pazione.  Leg.  14  e  17.  Dig.  Si  servii,  vindic. 
(VITI  5.).  Il  principio  di  una  proprietà  vera  non  soffre  adunque 
alcuna  incertezza.  Il  dominio  dello  spazio  è  come  il  dominio 
della  cosa  materiale;  ma  con  questo  formante  un  dominio  solo, 
dipendente  dallo  stesso  titolo  e  dalla  stessa  legge.  Di  questo 
punto  perarltro,  che  abbiamo  stimato  opportuno  di  ripetere,  e  che 
fu  già  dimostrato,  or  non  si  deve  più  trattare;  ma  del  limite  che 
questa  proprietà  può  avere  secondo  il  diritto  romano. 

Ora  che  un  limite  fosse  ammesso  da  questo  diritto  non  si  può 
mai  negare;  imperocché  gli  antichi  giureconsulti,  profondi  e  pratici, 
come  erano,  non  idearono  certamente  la  proprietà  degli  spazi  aerei 
interminabili.  Vero  che  la  Leg.  ult.  §  4.  Quod  vi  aut  ciani  (XLII, 
24)  usa  la  frase  omne  coelum,  e  la  Leg.  24.  De  servii,  urhan.  praed. 
(Vili  2.)  dice  di  poter  sopraedificare  in  infinituni,  ma  le  dette 
espressioni  non  sono  che  espressioni  figurate.  In  specie  il  dettato 
in  infiniiuni  non  significa  in  molti  casi  che  il  non  determinare 
a  priori  limiti  e  cqnfini,  Leg.  4.  §  2.  De  in  Ut.  jurisjur.  (XII  3.) 
Leg.  9.  De  servii.  (Vili  1.),  ma  non  esclude  i  limiti  che  poi  si 
aggiungono  sempre  all'  idea  di  una  qualunque  proprietà.  Adun- 
que si  comprese  che  ci  dovevano  essere  dei  limiti  a  questa  proprietà, 
anco  dai  romani.  Ma  essi  non  li  descrissero.  Dovevano  forse  descri- 
verli e  stabilirli  in  un  modo  speciale?  No  davvero.  Il  definire  cotesti 
limiti  a  priori  è  cosa  impossibile;  e  i  romani  legislatori    non    ci 
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pensarono  neppure.  E  non  ci  hanno  pensato,  e  non  hanno  potuto 
pensarci  neppure  i  legislatori  moderni.  La  iniieterminatezza  della 
regola,  qui,  come  in  altre  parti  del  diritto,  deriva  da  necessità  di 
fatto  e  da  sapienza  giuridica. 

La  quale  osservazione  sembra  di  qualche  rilievo;  imperocché 
la  indeterminatezza  della  regola,  stimata  già  da  qualche  scrittore 
recente  un  difetto  della  legge,  o  dell'art.  440  del  codice  civile 
italiano,  si  deve  giudicare  necessaria,  perchè  la  legge  sa  che  ci 
debbono  essere  i  limiti,  mai  non  li  può  porre  a  priori. 

Se  non  che  anco  siffatta  indeterminatezza  della  regola  non 
esclude  j  naturali  confini  di  ogni  proprietà;  i  quali  sono  le  con- 
dizioni della  sua  civile  esistenza.  Essi  si  trovano  in  qualunque 
caso,  e  derivano  dalla  natura  delle  cose,  e  dai  rapporti  sociali. 
Di  quelli  nascenti  dalla  prima  cagione  non  occorre  parlare,  es- 
sendo per  se  stessi  troppo  chiari.  Solamente  notiamo  che  l'uso 
possibile  delle  cose,  a  conoscenza  d'ognuno,  si  può  mutare  ed  e- 
stendere  variamente;  onde  questi  confini  possono  essere  diversi  nei 
diversi  tempi.  Quanto  poi  ai  limiti  derivanti  dall'altra  cagione, 
di  questi  è  -appunto  che  si  deve  parlare,  ricercandoli,  se  vi  sono, 
nell'antico  diritto. 

I  romani,  abbenchè  non  conoscessero  né  i  globi  aereosiatici 
che  traversano  gli  spazi,  né  i  fili  telegrafici  che  si  distendono 
sopra  i  tetti  delle  case  si  avvennero  in  alcuni  casi,  nei  quali  fu 
loro  mestieri  di  dichiarare  il  limite  o  la  restrizione  di  questa 
forma  di  dominio. 

E  questo  limite  non  fu  l'obligo  del  vicino  di  nihil  immittere 
in  alienum,  né  quello  di  evitare  il  danno,  o  di  non  nuocere  a 
qualche  interesse;  dappoiché  vi  sono  parecchi  casi  nei  quali  i 
giureconsulti  hanno  ammesso  che  si  soffra  dal. proprietario  qual- 
che piccolo  pregiudizio,  senza  che  vi  sia  ragione  di  lagnarsi.  La 
leg.  22  §  4.  Quod  7)1  (hit  dam.  (XLIII  24.)  a  modo  d'  esempio 
stabilisce  che  anche  un  semplice  porrectam  altrui,  rispondente 
allo  spazio  che  si  distende  sopra  un  sepolcro,  dove  essere  vietato; 
mentre  la  Leg.  17  ^  1  Si  servii,  vindic.  (Vili  5)  giudica  tolle- 
rabile la  piccola  sporgOiiza  della  parete  confinante.  Trattandosi 
adunque  nel  caso  nostro  non  d'immissione,  o  di  danno,  ma  di  una 
restrizione  o  di  un  limite  della  proprietà,  desuuto  da  diversissi- 
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me  ragioni  od  occorrenze  di  convivenza  sociale,  altro  deve  essere 
stato  presso  i  romani  il  concetto  o  il  criterio  che    lo    determina. 

Ed  eccoci  ad  esporre  modestamente  il  nostro  dubbio  circa 
alla  teorica  giustinianea  in  proposito. 

Sappiamo  non  potersi  negare  ai  romani  il  concetto  della  e- 
stensioue  all'aria  del  diritto  dei  fondo.  È  necessità  assoluta.  Nò 
potersi  negare  il  concetto  di  limite;  il  quale  peraltro  a  prìpri 
non  può  deterininarsi;  né  esso,  nò  le  sue  varie  condizioni.  Ma 
almeno  una  guida  pratica  i  romani  la  ebbero  in  tali  casi.  Noi 
crediamo  di  trarre  da  una  legge,  che  questa  guida  del  limite, 
necessario  al  pari  della  rogola,  fu  molto  sapientemente  detto  essere 
la  equità. 

Leg.  1  Cod.  De  intera.  (Vili.  1.)  "  Cum  proponas,  radicibus 
"  arborum  in  vicina  Agathangeli  area  positis  crescentibus,  fun- 
"  damentis  domus  tuae  periculum  afferri:  Praeses    ad    exemplum 

"  interdictorum  quibus  ostenditur  nec    per    arboris  quidem 

"  occasionem  vicino  iiocere  oportere,  rem  ad  suam  aequitatem 
"  rediget  „. 

E  veramente  il  limite  si  trova  nella  equità,  la  quale  cosi  spesso 
servi  ai  romani  per  le  loro  applicazioni  giuridiche.  Lo  mostra 
la  citata  Leg.  1  Cod.  De  interd.  (Vili  1.).  La  quale  risolve  il  se- 
guente caso  propiisto  al  giudizio  imperiale.  Le  radici  di  un  albero  di 
Tizio,  si  estendono  sotto  1'  area  del  vicino,  e  nocciono  ai  fonda- 
menti della  casa  di  questo.  Come  si  provvede?  L'imperatore  ri- 
sponde che  il  Preside  deve  prendere  ad  esempio  gli  interdetti 
preterii:  Si  arbor  in  alienai  aedes  impendobit,  e  Si  in  aliemii»  a- 
grum  impendebit,  i  quali  assicurano  che  per  ragione  di  alberi  non 
si  deve  mai  nuocere  al  vicino.  Ciò  fatto,  egli  giudicherà  della 
causa  secondo  la  equità  j)ropria.  Non  mi  pare  che  si  possa  inten- 
dere oppostamente  la  frase:  rem  ad  sumìi  aequitatem  ruliget.  Né 
che  il  Hìtam  ad  altro  si  possa  riferire,  che"  al  giudizio  del  Presi- 
de; in  tal  guisa  diretto  dall'  imperatore.  Né  finalmente  che  in 
questo  luogo  la  parola  anquitatem  significhi  cosa  diversa  dai  prin- 
cipii  giuridici  e  razionali   della  equità  romana. 

I  quali  principii  di  equità  (giova  osservtire  anco  questo)  erano 
naturalmente  accolti  come  i.soli  che  potevano  risolvere  le  questio- 
ni delle    quali    ora    si    tratta.     La  proprietà    dello    spazio    aereo 
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era  riconosciuta  dalla  legge;  e  riconosciuta  senza  un  limite  de- 
terminato a  priori.  Alla  pari  delle  altre  proprietà  dovca  poi  es- 
sere rispettata;  ma  per  la  sua  speciale  natura  occorreva  che  di- 
rimpetto ad  essa,  la  legge  concedesse  ad  altri  alcune  speciali 
facoltà.  Qual  limite  vi  si  pone?  Unicamente  l'equità  del  giudice 
che  caso  per  ca,so  considera  il  danno,  l' incomodo,  la  convenienza 
sociale,  e  persino  le  esigenze  dell'arte,  per  le  quali  i  privati  tante 
volte  soffrono  pregiudizi  non  lievi. 

Un  tal  principio,  o  tale  accomodamento  pratico  d'interessi 
seguito,  0  da  seguire  anche  oggi  dai  Giudici,  noi  adunque  cre- 
diamo, 0  dubitiamo,  fosse  per  la  dottrina  romana  contenuto  nella 
gran  norma  della  equità  imposta  per  un  caso  dalla  legge  del  Co- 
dice sopra  citata. 

Ed  ora,  passando  alla  proprietà  del  sottosuolo,  considerata 
in  diritto  romano,  vale  lo  stesso  ragionamento;  anzi  vale  con 
maggior  chiarezza  per  due  motivi.  L'  uno  è  che  questo  speciale 
dominio,  avendo  un  oggetto  assolutamente  materiale,  più  facil- 
mente si  riconosce.  L'altro,  che,  potendosi  fare  per  tanti  modi  e 
tante  ragioni  l'invasione  di  questa  proprietà,  è  proprio  impossi- 
bile trovare  dei  limiti  dipendenti  da  regole  fisse,  e  quindi  è  ne- 
cessario di  riuscire  all'equità  del  giudice,  sotto  cui  si  raccolgono 
i  casi,  le  intenzioni,  le  circostanze  di  ogni  specie  dei  fatti  giu- 
ridici. 

Noi  abbiamo  già  trovata  questa  massima  nella  Leg.  1  Cod. 
De  intera.  (Vili  I.)  e  l'abbiamo  applicata  alla  proprietà  dolio 
spazio  aereo,  per  la  innegabile  ragione  che  in  essa  si  prendono 
a  modello  gli  interdetti  dei  rami  degli  alberi,  che  sono  cose  ri- 
guardanti la  colonna  sovrastante  dell'aria  e  il  soprasuolo.  Ma 
senza  dubbio  si  può  prendere  come  norma  della  proprietà  del 
sottosuolo;  dappoiché  il  caso  ivi  considerato  è  puntualmente  di  una 
invasione  dell'altrui  sottosuolo.  Ebbene:  ormai  lo  sappiamo.  Eziandio 
in  questo  caso  il  Preside  rediget  rem  ad  snam  aequitatem.  Invero, 
per  decidere  del  caso- proposto  la  legge,  o  l'imperatore,  non  pro- 
pongono altra  ragione  che  questa:  per  mezzo  dei  propri  alberi  non 
si  deve  mai  nuocere  al  vicino.  Ma  come  si  eviterà  qoesto?  e  dentro 
quali  limiti  si  ammetterà, ,o  no,  il  danno?  Lo  dirà  il  giudice  colla 
sua  equità. 
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Dirà  cioè  se  basta  ]a  cautio  damni  ivfecti,  se  conviene  di 
ordinare  il  taglio  delle  radici,  se  anche  l'albero  dovrà  essere 
sradicato,  o  se  nulla  di  tutto  questo  occorre  di  fare.  Senza  alcun 
dubbio  il  penetrare  delle  radici  dell'altrui  albero  nel  mio  è  sem- 
pre considerato  come  invasione  della  proprietà  del  sottosuolo, 
alla  quale  il  vicino  non  ha  alcun  diritto:  agere  licehit  non  esse  ei 
jiis,  siculi  tignum  aut  proi ecium,  immissum  habere.  Leg.  6.  Arò. 
furtim  caes.  (XLVII  7.)  Al  tempo  stesso  l'equità  vuole  che  il 
proprietario  del  terreno  occupato  non  tagli  di  suo  arbitrio  esse 
radici:  recidere  eos  vicino  non  licebil;  ma  tratti  con  i  contrari  del 
modo  più  conveniente  di  evitare  danni  e  pericoli,  e  il  giudice 
elegga  il  meglio,  sicché  quei  danni  non  si  cagionino  da  una  parte 
e  dall'altra. 

Può  dirsi  lo  stesso  in  ordine  alle  cave  ed  alle  miniere;  per 
le  quali  è  riconosciuto  il  diritto  a  qualunque  profondità  nel  pa- 
drone del  suolo.  Naturalmente  il  pubblico  interesse  a  questo  diritto 
ha  fatto  porre  un  limite  d'indole  del  tutto  particolare;  ma  il  ri- 
guardo al  padrone  del  terreno  è  sempi-e  mantenuto.  Leg.  13  Dig. 
Comm.  praed.  (Vili  4.)  Leg.  3  Cod.  De  metallar.  et  melali.  (XI. 
6).  Sodo  questi,  indicati  dai  testi,  evidentemente  limiti  espres- 
si, imposti  dalle  leggi  positive  per  pubblica  utilità;  ma,  in- 
tendasi bene,  nel  diritto  romano  non  valgono  come  prove  che 
sia  disconosciuta  o  negata  la  proprietà  del  sottosuolo:  al  con- 
trario come  prove  che  la  legge  positiva  ha  vincolata  e  listretta 
per  utile  publico  cotesta  vera  proprietà;  e  come  prove  che,  dove 
non  esiste  la  legge  positiva  di  pubblico  interesse,  si  deve  deter- 
minare l'esercizio  della  proprietà  del  sottosuolo  (nel  contrasto  dd 
di  chi  vuole  in  qualche  modo  occuparlo)  secondo  le  ragioni  della 
equità  misurate  dal  magistrato  giudicante. 

Sembra  che  questa  sia  in  proposito  la  dottrina  romana.  Per 
la  quale  avvi  la  regola  della  proprietà  vera  e  legale  dello  spazio 
aereo  e  del  sottosuolo. 

I  giureconsulti  non  han  posto  limiti;  né  potevano  metterli. 
La  possibilità  dell'  esercizio  innanzi  tutto  é  limite  naturale  per 
se  stesso;  poiché  la  impossibilità  è  fuori  del  diritto.  Gli  altri  li- 
miti poi,  anco  in  giure  romano,  non  sono  che  restrizioni  di  una 
proprietà  esistente,    derivanti  dai  rapporti  sociali,  talora  di  pub- 
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blico  interesse,  tal' altra  di  contrasti  privati.  I  primi  il  diritto 
romano  talora  (specialmente  in  questo  caso  del  sottosuolo)  li  ri- 
solve con  leggi  positive,  i  secondi,  o  quelli  dei  primi  non  con- 
siderati dalle  leggi  positive,  colla  bella  frase  o  regola  redigere 
rem.  ad  suam  aequitatem. 

Noi  abbiamo  creduto  questo.  Almeno  in  tante  discussioni  clie 
oggi  si  fanno  su  questo  punto,  abbiam  creduto  di  proporre  il 
dubbio  che  i  romani  insegnassero  a  risolvere,  caso  per  caso,  tali 
questioni  secondo  la  loro  sapiente  equità. 

II. 

La  leg.  13  §  6  De  rebus  duhiìs  (XXXIV.  5.)  contiene  molte 
difficoltà;  ne  sembra  che  si  possa  spiegare  puntualmente.  Il  Cu- 
jacio  ne  riferisce  un  supposto  significato  in  due  luoghi  (  Voi.  VII. 
Col.  2351.  e  III.  Col.  1534.  Edìz.  Prato  1831).  Il  Pothier  pure 
ne  tratta  (Pand.  De  legai,  et  fideicom.  N.  269.  Venezia,  1834). 
Ed  ancora  1'  Ottone  e  il  Meermann  (Meermann,  Noviis  Thesaitr. 
1.  398.  Athanas.  Oteyza  Paralipomen.  Gap.  VII).  Nel  Meermann 
si  legge  che  questo  frammento  è  veramente  arduo  a  intendersi; 
ma  lo  scrittore  pensa  di  dichiararlo,  osservando  che  esso  ha  una 
tessitura  di  fili  sottilissimi,  ma  da  ogni  parte  può  dirsi  elegan- 
tiam,  prudentiam,  justitiam  reddens.  Il  Fabro  peraltro,  della  cui 
grande  autorità  nessuno  dubita,  in  lunghe  pagine  rimprovera 
Giuliano;  anzi,  come  fu  scritto,  lo  dilania  crudelmente. 

Questa  legge  in  alcune  antiche  edizioni,  ed  anche  in  quella 
di  Lipsia  del  1829  è  la  14»  .  Nelle  odierne  la  13^  .  In  Torelli 
e  in  Mommsen  la  13*  del  Titolo.  Si  legge  in  queste  ultime:  si 
quis  mihi  fllius  aut  fllia  genitur.  Nelle  edizioni  Aloandrine,  ed  in 
altre,  gignetur.  Ornai  si  mantiene  la  parola  genitur^  che  si  trova 
anco  nella  edizione  di  Gottinga,  ma  tuttociò  non  produce  né 
difficoltà,  né  profonda  differenza  nella  legge. 

Riportiamo  ora  il  testo  del  frammento  secondo  l'edizione 
mommseniana.  §  6.  Item  si  pater  familias  in  testamento  ita  scri- 
pserit:  "  Si  quis  mihi  filius  aut  filia  genitur^  heres  mihi  esto.  Si 
mihi  filius  aut  filia  heres  non  erit,  Sejus  heres  esto  „ ,  non  satis 
voluntatem  suam  declaravit,  si  non  aliter  extraneum  heredem  esse 
volet^  quam  si  neque   filius    neque   filia    heres  sit:  hoc  enim    modo 
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concipi  oportet:  "  Si  mihi  ncque  filius  ncque  filia  heres  crii  „. 
Potest  autem  intcrdum  superior  scrijytura  esse  necessario^  si  quis, 
cum  filiam  habeat,  utriimqiie  heredem  instiltiere  vclU.,  sed  sive 
alter  heres  futuriis  sit,  extraneum  oniscere,  sive  neuter,  extraneiim 
substituere.  Sed  proclivior  est  sententia  tcstatoris  sic  esse  interjoetran- 
da,  utj  sive  flius,  sive  filia  nati  ei  fuerint,  extraneiis  non  admit- 
tatur  „. 

Premesso  il  testo,  scendiamo  alla  interpretazione,  la  quale 
potrà  riuscire  più  agevole  a  tentarsi,  se  il  testo  medesimo  si  di- 
vide in  due  parti,  determinate  da  due  casi  diversi. 

Prima  parte.  Eccone  il  sunto,  comprendendo  in  esso  il  §  5 
precedente.  Chi  vuole  nella  stipulazione  dedurre  molte  cose,  ma 
gli  basta  che  se  ne  faccia  una,  deve  dire  illud  aut  illud  fieri 
spondes?  Si  nihil  corum  factum  erit,  tantum  dobis?  Parimente 
(Itevi)  se  un  padre  di  famiglia  scrive  nel  testamento:  si  quis  mihi 
filius  aut  filia  gcnitur  heres  mihi  esto:  Si  mihi  filius  aut  filia  heres 
non  erit,  Sejus  heres  esto,  allora  non  riesce  chiara  la  sua  volon- 
tà, imperocché  non  si  sappia  se  Sejo  deve  essere  erede  quando  ne 
manca  uno  dei  nominati,  o  quando  mancano  ambedue.  Bisognava 
che  dicesse:  si  mihi  ncque  filius,  ncque  filia  heres  erit.  Solamente 
disponendo  cosi,  si  poteva  intendere  che  la  sostituzione  doveva 
aver  luogo  nel  detto  unico  caso. 

In  verità  questa  prima  parte  della  legge  non  riesce  facile 
alla  spiegazione:  infatti  il  caso  considerato  è  quello  in  cui  il  pa- 
dre di  famiglia  non  abbia  figli;  ma,  testando  e  temendo  di  mo- 
rire quanto  prima,  pensi  che  la  moglie  sua  è  incinta:  onde  avrà 
un  figlio  od  una  figlia  che  sarà  erede  o  dovrà  avere  un  sostituito. 
La  fattispecie  non  può  essere  ricostruita  diversamente. 

Anche  la  Glossa,  in  sostanza,  intende    il    fatto    come  qui  si 

mette.    Eccone  le  parole:     Titius  ita  scripsit  in  testamento  suo  

et  decessit.  Postea  natus  fuit  ei  filius  ex  uxor  e  pregnante.  Tale  adun- 
que il  caso  proposto;  cioè  il  caso  di  un  testatore  che  non  ha  figli, 
ma  che   ne   spera  uno,  riguardo  al  quale  dubita  soltanto  del  sesso. 

E  non  si  opponga  a  questo  concetto  che  la  particella  di- 
sgiuntiva aut  si  può  prendere  per  copulativa,  e  per  conseguenza 
il  fatto  proposto  apparisce  diverso  da  quello  che  ora  qui  è  stato 
esemplificato;  potendosi  credere  che  il  testatore    abbia   voluto  u- 
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sare  ì'aut  per  l'et.  Leg.  4  Cod.  De  verh.  et  rer.  signif.  (VI.  38). 
No;  non  si  può  ammettere;  imperocché  questa  ultima  citata  legge 
non  riguardi  che  il  dubbio  fra  due  o  più  persone,  tutte  chiama- 
te, 1' una  0  l'altra,  al  legato,  alla  tutela  etc.  In  tal  caso  la  par- 
ticella aut  ripetuta  rivela  incertezza  della  persona;  e  perciò 
nullità  di  disposizione;  per  salvar  la  quale  appunto  fu  detto 
nella  indicata  legge  che  la  particella  surriferita  si  spieghi  in  forma 
copulativa,  e  tutte  le  invitate  persone  siano  ammesse,  come  quelle 
che  in  sostanza  non  sono  escluse.  "  Sed  haec  quidem  sancimus 
Gum  in  personas  hiijusmodi  proferatur  scrìpiura.  Sin  aidem  una 
quidem  est  persona,  res  aiitem  ita  derelictae  sunt:  illam  aut  illam  rem, 

tibi  do  lego  tane  secundum  veteres  regulas  et  antiquas   definitio- 

nes,  vetustatis  jura  maneant  incorrupta  eie.  Leg.  4.  cit.  Cod.  De 
verh.  et  rer.  signif.    (VI.  38.). 

Adunque  è  da  ritenere  che  nella  nostra  legge  V aut  sia  disgiun- 
tivo, e  non  manifesti  che  il  dubbio  del  sesso. 

Ma  vi  è  di  più.  Occorre  avvertire  non  potersi  nemmeno  pen- 
sare l'altro  caso  della  nascita  di  un  figlio  ed  una  figlia,  sotto  la 
forma  di  nascita  doppia.  Leg.  30  §  6.  De  adquir.  vel  omitt.  hered. 
(XXIX.  2  ).  Carranza,  De  pactis  etc.  Cap.  Vili  n.  5.  Né  quello 
di  più  figli  da  nascere  successivamente  in  un  lungo  tempo  poste- 
riore al  testamento;  impei'occhè  contrastano  con  i  due  rapporti 
le  parole  stesse  della  legge.  Si  quis  mihi  filiìis  aut  Jìlia  genitur  è 
condizione  che  contiene  una  sola,  non  più  nascite;  e  l'altra  parte 
del  discorso:  heres  mihi  esto  addimostra  del  pari  che  si  tratta  di 
un  sol  nato;  non  di  più. 

Dalle  parole  della  legge  sottoposta  a  questo  esame  risulta 
adumque  il  fatto  da  giudicare  tale  quale  noi  lo  abbiamo  suppo- 
sto. Ma,  ciò  ammesso,  che  ci  ha  che  fare  l' item  evidentemente 
aggiunto  dai  compilatori?  E  come  può  dirsi  oscura  la  volontà 
del  testatore  colto  dal  timore  di  una  morte  vicina,  che  dispone 
cosi:  se  mi  nasce  un  figlio,  o  se,  invece  di  un  figlio,  mi  nasce 
una  figlia,  chi  sia  dei  due,  abbia  la  mia  eredità:  se  non  nasce, 
0  non  é  erede,  sostituisco  Sejo?  Finalmente  perché  si  crede  ne- 
cessario il  dire:  si  mihi  neque  filius  neque  Jìlia  heres  erit,  all'og- 
getto di  evitare  il  concorso  del  sostituito  con  un  figlio  sopravvis- 
suto, mentre  l'esempio  considera  un  figlio  od  una  figlia  unica  ? 
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La  risposta,  che  sola  sembra  possibile,  è  quella  che  dai  com- 
pilatori non  è  stato  descritto  il  fatto  puntualmente,  né  forse  ret- 
tamente copiato  dalle  opere  di  Giuliano,  né  forse  tolto  da  mano- 
scritti bene  collazionati.  Anche  il  Lenel,  Paling.  Ad.  h.  l.  ha 
notato  l'alterazione  delle  ultime  parole  di  questo  frammento. 

Invero  il  giureconsulto  qui  avrebbe  detto  necessario  il  si  mihi 
neque  filius  neque  filia  heres  erit  per  evitare  la  sostituzione:  ma 
allora  sarebbe  stato  pur  necessario  che  nel  fatto  ci  fossero  un 
figlio  e  una  figlia,  ambedue  eredi,  e  che  il  testatore  non  volesse 
in  nessun  modo  la  sostituzione  ad  uno  di  essi.  Ma  abbiam  veduto 
che  il  presupposto  non  é  tale;  anzi  é  contrario. 

Ed  ora  passiamo  alla  seconda  parte;  la  quale  é  veramente 
staccata  dalla  prima.  E,  quasi  a  mostrare  di  nuovo  che  nella 
prima  si  parla  di  un  figlio  solo,  o  maschio  o  femmina,  di  cui  si 
prevede  la  nascita,  prendesi  in  questa  seconda  parte  l'esempio 
opposto;  cioè  di  quello  che  filium  et  filiam  habeat;  e,  non  un 
solo  erede,  ma  utrumque  heredem  instituere  velit.  Allora  se  vuole 
evitare  che  il  sostituito  concorra  con  uno  di  essi,  gli  é  necessa- 
rio di  usare  la  formula  anzidetta  si  mihi  neque  filius  neque  filia 
heres  erit.  Quando  non  é  stata  usata,  può  farsi  luogo  al  concorso  ed 
alla  parziale  sostituzione.  Se  non  che  in  tal  modo,  dice  Giuliano 
non  deve  essere  interpetrato  il  testamento.  Deve  invece  soste- 
nersi che  l'estraneo  non  si  ammetta  a  succedere  se  sopravvive  o 
il  figlio  0  la  figlia  spia,  ove  il  testatore  non  abbia  apertamente 
dichiarato  di  volere  il  contrario. 

Siffatto  esempio  e  siffatta  risoluzione  facilmente  si  compren- 
de. Non  accade  che  s'incontrino  ostacoli  per  questa  parte  secon- 
da della  legge,  come  per  la  prima.  Le  regole  del  diritto  sono 
chiare  e  sicui'e  e  la  interpretazione  ardita  vien  dalla  legge  e 
dalla  equità.  Il  dettato  però  neppure  in  questa  seconda  parte 
torna  tutto  preciso:  imperocché  mentre  come  vedemmo,  vi  si  fa 
l'esempio  di  chi  filium  et  filiam  habeat,  e  di  chi  utrumque  here- 
dem instituere  velit,  si  soggiunge  in  fine  sive  filius  sive  filia  nati  ei 
fuerint. 

Sorgono  adunque  da  ogni  parte  difficoltà  per  chi  vuole  spie- 
gare questo  intiero  §  6  della  leg.  13  De  rebus  dubiis:  onde  è  ra- 
gionevole e  giusto  il  credere  che  é  stato  mal   tradotto  o  mal  co- 
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piato  dalle  opere  di  Giuliano,  o  mal  trascritto  dipoi  dai  copisti. 
Riesce  affatto  impossibile  il  ristabilirlo.  Solamente  vuoisi  osser- 
vare che  i  due  casi  del  §  6  debbono  essere  stati,  l'uno  di  chi  non 
ha  figli,  l'altro  di  chi  li  ha.  Si  pensò  a  determinare  il  modo, 
nell'  uno  e  nell'altro,  per  cui  dedotti  tutti  i  figli  nella  disposi- 
zione, si  stabilisse  con  sicurezza  che  il  sostituito  non  sarebbe  am- 
messo a  succedere  finché  di  quei  figli  ne  esistesse  uno. 

I  fatti  sono  malamente  espressi.  Ma  in  sostanza  si  conchiu- 
de che,  per  evitar  dubbi,  bisogna  che  il  testatore  adoperi  aper- 
tamente una  certa  formula.  Peraltro,  anche  nel  silenzio  di  lui, 
deve  prevalere  una  interpetrazione  favorevole  ai  figli;  a  meno  che, 
in  luogo  del  dubbio  che  la  mancanza  della  suddetta  formula  fa 
nascere,  ci  sia  la  chiara  volontà  opposta  del  testatore. 
Pisa,  4  Ottobre  1898. 

F.  Bdonamici 


HECl^OliOGIE 


Levin  Goldschmidt.  —  Il  16  Luglio  1897  la  scienza  del 
diritto  in  generale,  e  soprattutto  la  scienza  del  diritto  com- 
merciale soffriva  per  la  morte  di  L.  Goldschmidt  una  perdita 
irreparabile.  Al  nostro  Istituto  era  rapito  uno  dei  suoi  più  il- 
lustri soci  onorari. 

Egli  era  nato  a  Danzica  il  30  Maggio  1829.  Negli  anni 
1847-1851  fece  gli  studi  superiori  nelle  Università  di  Berlino 
Roma,  Heidelberg,  e  poi  di  nuovo  Berlino.  Il  Keller  in  Ber- 
lino, il  Mittermaier  in  Heidelberg  furono  i  maestri,  che  eser- 
citarono su  di  lui  maggiore  influenza.  Nel  Maggio  18.51,  in 
Halle,  il  Goldschmidt  conseguì  la  laurea  dottorale  con  la  dis- 
sertazione de  societate  en  commandiie.  Dopo  quasi  quattro 
anni  passati  in  Danzica  tra  le  occupazioni  pratiche  e  gli  studi 
teorici,  egli  ottenne  la  libera  docenza  in  Heidelberg  con  un 
lavoro  di  diritto  marittimo:  Uniersuchungen  zur  l.  122  §  1 
B.  de  V.  0.  45,  1  nel  Giugno  1855.  Nella  medesima  Univer- 
sità egli  divenne  professore  straordinario  nel  1861,  ordinario 
nel  1866.  La  compagnia  di  uomini  insigni  nella  scienza,  il 
giovanile  ardore  negli  studi  del  diritto  commerciale,  nei  qua- 
li egli  incominciò  a  segnare  una  nuova  splendida  via,  la  fe- 
licità domestica  con  la  moglie  Adele  Hermann  di  Danzica, 
alla  quale  egli  si  era  unito  nel  1856,  resero  a  lui  cari  e  alla 
scienza  profìcui  gli  anni  passati  in  Heidelberg.  Ivi  egli  inco- 
minciò nel  1858  la  pubblicazione  della  Zeitschrift  fur  das  gre- 
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sammie  Ilandclsrechi  con  un  programma,  che  conteneva 
profonde  innovazioni  nel  metodo  fin  allora  tenuto  dagli  stu- 
diosi del  diritto  commerciale;  ivi  pure  con  una  lunga  e  splen- 
dida serie  di  scritti  teorici,  pratici  e  legislativi  egli  accrebbe 
fama  al  suo  nome,  e  con  la  pubblicazione  del  1.  volume,  del 
suo  Handhuch  des  Jlandelsrechls  (1864-68)  pose,  si  può  dire, 
la  prima  pietra  del  maggior  suo  monumento.  Nell'Aprile  1870 
egli,  in  forza  di  una  disposizione  di  legge  scritta  quasi  esclu- 
sivamente a  suo  riguardo,  fu  chiamato  a  far  parte  del  su- 
premo tribunale  commerciale  dell'  Impero  in  Lipsia.  Indi  nel 
Luglio  1875  passò  a  Berlino  ad  occupare  la  cattedra  di  diritto 
commerciale  nella  maggio-e  università  della  Germania.  La 
sua  straordinaria  attività  scientifica  dovè  arrestarsi  nel  1892; 
da  quel  tempo  in  poi  la  sua  salute  più  non  si  riebbe,  e  la  sua 
morte  pur  troppo  non  giunse  inaspettata. 

Delle  sue  singolari  virtìi  come  uomo  e  come  scienziato, 
della  straordinaria  opera  da  lui  compiuta  nel  campo  del  di- 
ritto commerciale  disse  assai  bene  il  Riesser  in  una  affettuo- 
sa e  dotta  commemorazione  tenuta  dinanzi  alla  Società  giu- 
ridica di  Berlino  e  recentemente  pubblicata  (1);  nella  quale 
è  chiaramente  delineata  la  figura  del  Goldschmidt  di  fronte 
all'altro  corifeo  del  diritto  commerciale  in  Germania,  il  Thol. 

Il  Thòl  tutto  intento  alla  logica  elaborazione  del  diritto, 
alla  chiara  concezione,  alla    concisa    ed    esatta  formulazione 


(1)  i.  Goldschmidt.  Gedàchtnissrede  gehalten  in  der  juristischen 
Gesellschaft  zu  Berlin  am  13  November  1897  von  lustizrat  Dr. 
Riesser.  Berlin,  Liebmaun,  1897.  Un  sunto  se  ne  può  leggere  nella 
Temi  Veneta  1897  n.  49  p.  G13  ss.  Un  breve  cenno  necrologico  fu 
letto  dal  ViDARi  all'Istituto  lombardo  (Eendiconti  serie  II  Voi.  XXX). 
Un  ampia  necrologia  scrisse  poi  il  Pappenheim  nella  Zeitschrift  f. 
d.  yes.  H.  E.  Un  saggio  sulla  Opera  scientifica  di  L.  Goldschmidt 
pubblicò  il  Sacerdoti  nel  voi.  Ili  p.  65  segg.  degli  Studi  giuridici 
dedicati  e  offerti  a  F.  Schupfer  Torino,  Bocca  1898, 
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dei  principii,  alla  retta  e  talora  quasi  inflessibile  deduzione 
delle  conseguenze,-  il  Goldschmidt  sapiente  ricercatore  delle 
origini  e  dello  svolgimento  storico  degli  istituti  da  lui  conce- 
piti come  in  progres'^ivo  movimento,  indagatore  dei  nessi  del 
diritto  con  l'economia  e  con  gli  altri  rapporti  sociali,  esposi- 
tore più  erudito  e  più  abbondante. 

Io  qui  non  parlerò  dell'opera  del  Goldschmidt  come  com- 
mercialista, ne  dei  suoi  lunghi  e  gravi  lavori  relativi  all'  or- 
dinamento degli  studi  giuridici  in  Germania.  Ai  cultori  del 
diritto  romano  ricorderò  soltanto  i  titoli  insigni  di  lui  come 
romanista. 

La  miglior  prova  della  pratica  utilità  di  un  profondo 
studio  del  diritto  romano  si  ha  nel  fatto,  che  i  due  maggiori 
commercialisti  tedeschi  furono  entrambi  forti  romanisti,  e 
dovettero  a  questa  loro  qualità  gran  parte  del  loro  valore 
nel  diritto  commerciale.  Ma  mentre  il  Thòl  dalla  logica  na- 
tura della  sua  mente  e  dalla  dogmatica  cognizione  del  diritto 
romano  era  portato  a  dare  a  questo  un'  importanza  in  qualche 
caso  soverchia,  il  Goldschmidt  più  equo  apprezzatore  dei  rap- 
porti storici  si  serviva  della  larga  sua  dottrina  per  giudicare 
fino  a  qual  punto  in  ciascun  caso  convenisse  attenersi  al  di- 
ritto romano.  Poiché,  non  è  inutile  il  ripeterlo,  un  serio  stu- 
dio del  diritto  romano  ci  deve  insegnare  tanto  ad  applicarne 
i  principi  là  dove  possono  ancora  valere,  quanto  a  rifiutarne 
l'applicazione  agli  istituti  giuridici,  la  cui  mutata  natura  ri- 
chieda regole  diverse. 

Il  Goldschmidt  continuò  sempre  a  prediligere  l'esegesi 
delle  Pandette,  e  tenne  nell'  Università  berlinese  corsi  di  e- 
sercitazioni  esegetiche,  nei  quali  spiegava  tutto  l'acume  e  la 
dottrina  della  sua  mente  dimostrando  come  il  diritto  si  debba 
applicare  ai  rapporti  della  vita  pratica.  Quasi  in  tutti  i  suoi 
lavori  il  diritto  romano  direttamente  o  indirettamente  tiene 
una  gran  parte.  Il  suo  Handbuch  des  HandelsrecJiis,  che  pur 
troppo  resterà  incompleto,  se  è  indispensabile  al  commercia- 
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lista,  non  può  certamente  trascurarsi  dal  romanista,  che  non 
solo  vi  imparerà  in  qual  modo  il  diritto  romano  può  giovare 
al  più  vivo  diritto  odierno,  ma  vi  troverà  frequentemente 
sagene  interpretazioni,  osservazioni  nuove  e  profonde.  Il  capi- 
tolo dedicato  al  diritto  romano  nella  Universalgeschichte  des 
IlandelSf^echts  (1.  parte  della  3.  ediz.  del  Handbuch)  pagine 
58-94  illumina  di  viva  luce  il  valore  intrinseco  del  diritto 
privato  di  Roma  in  generale,  ed  è  senza  dubbio  la  miglior 
cosa  che  si  sia  scritta  sul  diritto  commerciale  romano. 

Delle  altre  opere  del  Goldschmidt  quelle  più  da  vicino 
relative  al  diritto  romano  sono,  oltre  la  dissertazione  sulla 
1.  122  §  1  de  V.  0.  più  sopra  ricordata,  le  seguenti:  Von  der 
Verpflichiung  der  Uumundigen  (Archiv  f.  civ.  Praxis  39  p. 
417-459);  der  Kauf  auf  Probe  oder  auf  Besicht  (Zeitsch.  f. 
ges.  HR.  1,  66-132;  262-375;  386-456;  554-558);  Das  recepfum 
nautaruin  caiiponuìu  stabulariorum  (Zeitsch.  3,  58-118; 
331-385);  itber  i.  il  %  6.  7.  D.  quod  vi  aut  cla^m  (lahrb.  des 
gem.  deutschen  Rechts  5,  132-136);  ilber  den  Eriverb  din- 
gliohey^  Rechle  von  dem  Nichi eUjenthumer  etc.  (Zeitsch.  8, 
225-343;  11,  l-14:);uber  den  Eìnfluss  von  Theilzahlungen  ei- 
nes  Solidarschuldners  etc.  (Zeitsch.  14,  397-441);  iiber  die 
Verantwortlzchheii  des  Schuldners  filr  seine  Gehulfen  (Zeit- 
schr.  16,  287-382);  iiber  die  Stdlthafiiglieit  der  aedilitischen 
Rechismittel  beim  Genushauf  (Zeitschr.  19,  98-122);  ziir  Gè- 
schichte  der  Seeversicherung  (luristische  Abhandlungen.  Fest- 
gabe  fùr  G.  Beseler,  1885);  Studien  zum  Besitzrecht  (Fest- 
gabe  fùr  R.  Gneist,  1888);  Haupt-  und  Nachbilrge,  Mitbur- 
gen,  auxilium  divisionis  und  cedendarum  actionum.  Theil- 
zahlung  (lahrb.  di  Ihering  26,  345-398);  Lex  Rhodia  und 
Agermanameni  (Zeitschr.  35,  37-90,  321-397);  Inhaber-  Or- 
der-  und  exehutorische  Urhunden  im  klassischen  Alter thuìn 
(Zeitschr.  d.  Savigny-  Stiftung  f.  RG.  10,  352-396).  Il  Riesser 
poi  ci  dà  notizia  di  un  lavoro  sul  possesso  Prolegomena  zur 
Besiizlehre  scritto  nel  1884,  ma  non  ancora  pubblicato. 

V.   SCIALOIA 
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Franz  Hofmann  —  Il  25  ottobre  1897  moriva,  dopo  pa- 
recchi anni  di  sofferenza,  il  professore  Franz  Hofmann  del- 
l' Università  di  Vienna,  nostro  socio  onorario. 

Era  nato  il  20  Giugno  1845  e  Zdauneli  in  Moravia.  Com- 
piuti gli  studi  universitari  a  Vienna,  ov'  ebbe  a  prediletti 
maestri  1'  Arndts  e  1'  Unger,  si  recò  a  perfezionarsi  a  Gottin- 
ga specialmente  sotto  la  guida  del  Thol.  Nel  luglio  1868  con- 
seguì la  libera  docenza  in  diritto  romano  nell'  Università 
viennese  con  la  dissertazione  sul  pericolo  nella  vendita,  da 
lui  pubblicata  due  anni  dopo,  e  nel  1869  acquistò  la  venia 
legendi  anche  nel  diritto  privato  austriaco,  nel  diritto  com- 
merciale e  cambiario.  Indi  nel  marzo  1871  fu  nominato  pro- 
fessore straordinario  di  diritto  austriaco  e  romano,  nel  1877 
fu  promosso  ordinario  di  diritto  austriaco  e  comune.  Dal 
1885  era  socio  corrispondente,  dal  1890  socio  effettivo  della 
Accademia  delle  scienze  di  Vienna.  Al  nostro  Istituto  appar- 
teneva fin  dal  1888,  eletto  cosi  per  l' insigne  suo  valore  scien- 
tifico, come  per  la  singolare  simpatia  da  lui  dimostrata  verso 
gli  italiani  cultori  del  diritto. 

La  sua  attività  come  insegnante  e  come  scienziato  si 
svolse  in  un  campo  molto  largo.  Era  spirito  acuto,  bene  e- 
quilibrato,  elegante,  forte  di  una  vasta  dottrina,  conosci- 
tore di  molte  lingue  e  perciò  capace  di  giovarsi  dei  libri 
tedeschi,  come  dei  francesi,  degli  italiani,  degli  inglesi,  degli 
spagnoli,  degli  scandinavi,  dei  boemi  e  degli  sloveni.  Amante 
delle  belle  lettere,  pubblicò  anche  un  volume  di  poesie  sot- 
to lo  pseudonimo  di  Heinrich  Falkland  fGedichie  2*  ediz. 
Wien  1874).  Di  nobile  e  affettuoso  carattere  fu  molto  amato 
dai  giovani:  fu  dedito  agli  affetti  famigliari  avendo  sposata 
nel  1871  la  signorina  Ludmilla  Czermak.  Quale  ei  fosse  verso 
gli  amici  ben  dimostra  la  sua  inalterata  relazione  con  1'  insi- 
gne prof.  L.  Pfaff  suo  collega  e  compagno  in  tanti  lavori 
per  molti   anni. 

Delle  sue  opere  parecchie  hanno  carattere  storico  e  trat- 
tano  di    diritto  greco,  romano,  germanico  e   austriaco,  altre 
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son  rivolte  alla  critica  delle  dottrine  e  allo  svolfjimento  teo- 
rico del  diritto  romano,  comune  e  austriaco.  Principale  fra 
tutti  il  Cormnen farlo  del  codice  civile  austriaco  in  collabo- 
razione con  lo  Pfaff,  che  pur  restando  incompleto  è  una  del- 
le più  importanti  opere  di  diritto  moderno.  Al  Commentario 
vanno  uniti  parecchi  fascicoli  di  particolari  più  ampie  disser- 
tazioni sotto  il  titolo  di  Excurse,  fra  le  quali  mi  piace  qui 
ricordare  quella  sulla  retroattività  f  Die  zeitliche  Grànzen 
der  WirhsamUeit  der  Privatrechisnormen.  1889J,  che  co- 
stituisce una  delle  opere  più  importanti  sull'  argomento,  e 
contiene  un  degno  appprezzaraento  del  nostro  Gabba,  e  quel- 
la sulla  storia  dei  fedecommessi  {zur  Geschichte  der  Fidei- 
comtnisse  1884),  nella  quale  con  singolare  dottrina  si  dimo- 
stra come  l'istituto  del  maggiorasco  sia  d'origine  spagnola  e 
dalla  Spagna  sia  stato  poi  introdotto  in  Italia  e  in  Germania 
appoggiandosi  ad  altri  istituti  preesistenti. 

Degli  altri  scritti  giuridici  del  Hofmann  non  posso  dare 
un  elenco  completo,  ma  giovandomi  soprattutto  delle  notizie 
contenute  nell'articolo  necrologico  pubblicato  dal  prof.  Pfaff 
neWa  Allgerneine  ósferreichisc/te  Gerichts-Zeiiung  1897  n.  45 
p.  356  seg.  ne  darò  una  nota,  nella  quale  non  credo  che  pos- 
sano mancare  scritti  di  molta  importanza.  Ueber  dan  Pericu- 
lam  beim  Kaufe  1870;  Beiiràge  zur  Geschichte  des  griechi- 
scfien  und  ròmischen  Recìits  1870;  Ueljer  den  Verlobungs- 
und  Trau-ìHng  1870;  articolo  ilber  dingliche  und persònliche, 
absolute  und  relative  Rechte  nella  Gerichts-Zeitung  1870  n. 
9, 10;  articolo  ilber  das  Wesen  der  Servituten  nella  Gerichts-Zei- 
tung 1870  n.  40;  Zur  Theorie  des  Pfandrechts  due  memorie 
nei  Jahrbucher  di  Ihering  1871;  Die  Lehre  vom  Titulus  und 
modus  adquirendi  und  von  der  iusta  causa  tradì lionis  1873; 
die  Zahlenspielerei  in  der  Eintfieilung  der  Digesten  nella 
Zeitschrnft  fur  Ree Ms geschichte  XI,  1873;  zur  Beerbung  der 
liberta  ibid.;  Zum  pr.  I.  de  codicillis  li  25  ibid.;  der  erste 
nordische  luristentag  nella  Gerichts-Zeitung  1873  n.  15;  Die 
Entstehungsgrunde  der  Obligationen  1874;  zur  Zahlenmystih 
lustinians  nella  Zeitschrift  fur  Rechts geschichte  XII,  1874;  Zur 
Beerbung  und  Arrogation   des   libertus  ibid.;    die  Prenota- 
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tion  des  Pfandrechh  naoh  §  453  des  a.  b.  G.  B.  nella  V^eìt- 
schrift  del  Grùnhut,  I  1874:  Dei'  Uni evhalls- Ani^pruch  des  uher- 
le'jenden  Galten  naca  §  796  a.  b.  G.  B.  ibid.;  zur  Frage 
nach  der  Restitution  einer  durch  Schulderlass  bes/elllen  Dos 
ibid  ;  Wesen  und  Wirhtinff  des  Erbverzich/es  und  des  Erb- 
vertrages  nella  stessa  Zeitschrift  III,  1876,  e  nella  Gerichis- 
Zeitung  1576  n.  96-98;  articolo  nocrologico  sopra  Arndts  nella 
Zeitschrift  del  Grùnhut  VI,  1879;  articoli  Bona  fìdes,  Causa, 
^Familienj  Gewalt  insieme  col  prof.  Pfaff  nel  Lexihon  di 
Holtzendorff  3.  ediz.;  Schenhungen  unter  Galten  und  Braul- 
leuten  nella  Zeitschrift  del  Grùnhut  Vili,  1881;  zur  Lehre 
vom  beneficium  inventarli  und  von  der  separatio  bonorurn 
ibid.;  iiber  Lebensversicher>ingspotizzen  nei  lurist.  Bldfter 
1882  n.  35-37;  Kritische  Siudien  i?n  ròmisclten  Rechte  1885; 
'Fragmentum  de  formula  Fabiana  1888,  insienrie  col  prof. 
Pfaff;  Verwandtschafl  und  Farailie,  lettura  airaccadeniia.  di 
Vienna,  1891;  articolo  Fideicommiss  neW òslet^reichische  Slaafs- 
tvòrterbuch  1894;  numerose  recensioni  specialmente  di  trai - 
tati  di  diritto  romano  nella  Zeitschrift  del  Grùnhut  I-XI, 
XIV,  e  Analmente  col  prof.  Pfaff  la  cura  delle  edizioni  10  a 
14  delle  Pandette  delFArndts. 

V.    SCIALOhV 


INDICE  DEL  VOLUME  IX 


(t896-08) 


V.  SciALOJA.    —    Legge  Municipale  Tarentina     .         .  Pag. 

G.  Venezian.  —    Sulla  1.  3  §  2  D.  quibus  modis  ususfructus 

amìttitur    VII,  4t      .         .         .         .         ,     „ 

V.  SciALOJA.   —    Sul  testamento  di  C.  Longino  Castore.  — 

Brevi  note  aggiunte         .         .         .         .     „ 

G.  Pacchioni.  —  Contributo    critico    alla  dottrina  delle  a- 

zioni  negotìorum  gestorum       .         .         .     ,, 

V.  SciALOJA.  —  Correzioni    ed    aggiunte    all'articolo   sulla 

legge  Municipale  Tarentina    .         .         .     „ 

H.  FiTTiNG.  —  Le  formule  procedurali  nella  seconda  ap- 
pendice delle  Exceptiones  Petri      .         .     „ 

0.  Gradenwitz  —  L'  importanza  delle  preposizioni  nel  lin- 
guaggio giuridico,  dimostrata  dai  papiri 
egiziani   ........ 

N.  VoiGT.    —    Sul  Senatoconsulto  di    Marco    Aurelio    del 

176  relativo  al    diritto    successorio         .     „ 

G.  Pacchioni  -^  Una  nuova  ricostruzione   dell'  Editto    Pu- 

bliciano    ........ 

V.  SciALOJA  —  Alcuni  testi  e  documenti  giuridici      .         .     „ 

V.  SciALOJA  —  Alcuni  testi  e  documenti  giuridici      .         .     „ 

S.  RiccoBONO  —  Gli  scolii  sinaitici „ 

F.  BuoNAMici  —  Due  note  di  diritto  romano.  All'amico  e 
collega  Muzio  Pampaloni  insigne  roma- 
nista        ........ 

Recensioni.  —  Vocabularium  iurisprudentiae  romanae  {ree. 
V,    Scialoja) 

EiSELB.  —  Beitrage  zur  ròmischen   Eechts 
geschichte  (ree.  P.  Bonfante) 

P.  Bonfante  —  Istituzioni  di  diritto  roma 
no  {ree.  S.  Perozzi). 

Notizie.  —  La  riproduzione  del  Codice  delle  Pandette  Fio 
rentiue    ...... 

Necrologie  —  Levin  Goldschmidt.  (V.  Scialoja) 

Franz.  Hofmann.  (V.  Scialoia)    . 

Articoli  relativi  al  diritto  romano   nelle   riviste    italiane  e 
straniere.         ..... 

Articoli   relativi  al  diritto    romano  etc. 

Bullettino  bibliografico 


7 
23 
36 
50 

88 
89 

98 

106 

118 
136 
169 
217 

301 

41 

143 

205 

153 
314 
318 

156 
196 
162 


lo 

4^ 


K 
9 

375 
anno  9 


Istituto  di  diritto  romano 
"Vittorio  Scialo j a" 
Bullettino 


PLEASE  DO  NOT  REMOVE 
CARDS  OR  SLIPS  FROM  THIS  POCKET 


UNIVERSITY  OF  TORONTO  LIBRARY 


Snàà: 


\P- 


